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Ⅰ　はじめに
民法典は，明治29（1896）年４月27日に前３編が公布され，明治31（1898）年６
月21日に後２編が公布されて，明治31（1898）年７月16日に施行された。何度かの
改正を経る中で（１），親族・相続法が大改正されたり，財産法の一部の改正がなされた
ものの，今回改正の対象となっているほとんどの規定は，明治31（1898）年の施行
以来，判例法を形成しつつ日本の社会を規律してきた。
そうした中で，平成21（2009）年10月28日に，千葉景子法務大臣により法制審議
会に債権法改正の諮問がなされた。その内容は，「民事基本法典である民法のうち
債権関係の規定について，同法制定以来の社会・経済の変化への対応を図り，国民
一般に分かりやすいものとする等の観点から，国民の日常生活や経済活動にかかわ
りの深い契約に関する規定を中心に見直しを行う必要があると思われるので，その
要綱を示されたい。」（諮問第88号）というものであり，①国民一般に分かりやすい
ものとすることと，②民法制定以来の社会・経済の変化への対応を図ることという
観点から債権関係の規定に関し見直しを求めたものであった。これを受けて，法制
審議会に「民法（債権関係）部会」が設置され，平成21（2009）年11月24日の同部
会の第一回会議以来，審議が積み重ねられてきている。
そして，法制審議会民法（債権関係）部会は，平成23（2011）年４月12日に「民
法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理」を決定してパブリックコメント
を行い，さらに，平成25（2013）年２月26日に「民法（債権関係）の改正に関する
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中間試案」を決定してパブリックコメントを行った。
民法（債権関係）部会では，第１ステージを審議対象となる論点の整理を行った
段階（平成21年11月24日の第１回会議から平成23年６月28日の第29回会議）とし，
第２ステージを中間試案の取りまとめを行った段階（平成23年７月26日の第30回会
議から平成25年６月18日の第73回会議）とし，第３ステージを最終的な改正要綱案
の取りまとめを行う段階（平成25年７月16日の第74回会議以降）と区分している。
現在，法制審議会民法（債権関係）部会の審議が継続中であり，民法改正の動向
が最終的にどうなるか確定しない段階ではあるが，これまでの経緯を振り返り，現
時点における中間試案の問題点を検討することも有益であることから，今回の改正
に関し現段階での評価を加えることとしたい。
Ⅱ　手続的公正
法の改正にあたっては，手続的公正と実体的公正が求められる。民事基本法典で
ある民法典においては，社会・経済に対する影響が大きく国民の日常生活や経済活
動に密接に関係するだけに，両者の公正が損なわれることがあってはならないと言
える。まず，手続的公正に関し，以下の問題点を指摘できる。
第一に，法制審議会民法（債権関係）部会の構成メンバーは，民間出身（弁護
士・経済界・労働団体・消費者問題関係者）の委員・幹事は４分の１以下で，研究
者と法務官僚が４分の３以上となっており（２），とりわけ実務家（弁護士）が少数とな
っている点である。民法典の改正で影響をうける市民や民法典を運用する実務家の
声を軽視した民法改正にならないかという問題がある。
第二に，「学者有志の会とされながら法務省のバックアップによって運営」され
た民法（債権法）改正検討委員会（３）に改正試案を提案させ，法制審議会民法（債権関
係）部会の構成メンバーに，「民法（債権法）改正検討委員会での議論において，
原案に対する反対論を述べた者は１人も法制審・民法部会に入ることはな」く，「民
法（債権法）改正検討委員会で事務局原案と同じ方向の意見を有していた者が多数，
民法部会の委員に選任された」という点で「結論を見越した委員の選任」がなされ
たのではないかという問題がある（４）。平野教授は，「フランスの経験からは，同じメ
ンバーで二度は立法案を考察はさせないという点」を参考に，「準備草案の作成委
員会のメンバーに含まれていない者が法制審議会のメンバーとなることを原則とす
るか，または準備草案を別のメンバーによる検討委員会に再検討させ，その成果で
ある草案を法制審議会で審議するといった手続きを経なければ，誰もが納得するプ
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ロセスとはならないであろう」と指摘されている（５）。
第三に，最近の我が国の立法プロセスと比較し「異例」であり，「法制審議会で
諮問する以前に法曹界，学界，実務界，市民団体等の代表を集めた研究会を組織し
て，意見を集約するのが通常の手順」であるにもかかわらず，民事の基本法の改正
でありながら，「複数の学者グループの議論を経ただけで諮問に至っており」，「法
制審議会部会の審議に入る前になすべき意見集約というのが明らかに不足してい
る」という問題がある（６）。
第四に，二回のパブリックコメントが実施されたが，その実施方法と法制審議会
のパブリックコメントの取り扱い方において，形式面と実質面の両面で大きな問題
がある。
すなわち，第１回のパブリックコメントは，平成23（2011）年６月１日から８月
１日に実施されたが，平成23（2011）年３月11日に起きた東日本大震災や福島原発
事故で社会が大混乱に陥りその混乱が終息していない中で，パブリックコメントを
強行した点は，大きな非難を免れないであろう。パブリックコメント募集の延期を
求める声明を出した団体も多くあり（日本司法書士連合会や，仙台弁護士会，大阪
弁護士会，兵庫県弁護士会，福岡弁護士会，札幌弁護士会，滋賀県弁護士会），総
会決議で法制審議会の審議の凍結を求めた団体（山梨県弁護士会）もあった（７）。また，
当初は，パブリックコメントを平成23（2011）年４月１日から６月１日に強行しよ
うとしたが，日本弁護士連合会の強い異論で，わずか２か月遅らしただけの６月１
日から８月１日に実施し，国民全体には８月１日で終了としておきながら，一部の
団体（日本弁護士連合会と単位弁護士会等）だけは８月１日以降もパブリックコメ
ントの提出を受け入れ，それ以外の団体の提出は８月１日以降は拒絶するという不
透明な対応を行っている（８）。そして，パブリックコメントの終了を待たずに，平成23
（2011）年７月26日に法制審議会の会議を開き，法制審議会の委員がパブリックコ
メントの内容を知らない段階で，１年半後の平成25（2013）年２月に中間試案の取
りまとめを行うという方針が決定されている（９）。しかも，平成23（2011）年７月26日
に，中間論点整理で挙げられた論点について議論を開始し，「国民からの意見も出
揃っていない段階で，中間論点整理が是認されたことを前提とした第二ステージの
本格的な議論をスタートさせ」たとの批判があり，さらに，パブリックコメントの
結果がとりまとめられて部会に報告されたのは，平成23（2011）年11月15日である
が，「法制審は，『中間論点整理』の是非について国民の意見を募集しておきながら，
国民の意見など参照もせず，その論点整理を前提として，多岐にわたる重要論点の
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審議を次々と進めていたのである」との批判もなされている（10）。そして，平成23（2011）
年11月15日に開催された会議に提出された部会資料にまとめられたパブリックコメ
ントの総論的意見の多数は，「法制審による民法改正作業そのものに反対するとの
意見であり，時間をかけた慎重な議論を求めるものや手続の一時停止を求めるもの
まで含めれば，わずかの例外を除く大半の意見が反対論または慎重論であった」（11）
ことからすれば，「『改正の必要性』をめぐる総論的な意見は無視され」，パブリッ
クコメントは「国民の意見を聞くためになされたものではなく，国民の意見を聞い
たというかたちをつくるためだけになされた」と評されても（12），反論できないのでは
ないかと思われる。
また，第２回のパブリックコメントは，平成25（2013）年４月16日から６月17日
に実施された。当初は，同年４月１日から６月３日までの期間で実施する予定であ
ったが，「民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明」の準備が間に合
わず，同年４月16日に中間試案の補足説明を公表して同日からパブリックコメント
を実施するという準備不足を露呈した不正常な手続きであった。しかも，その時点
で「中間試案」の最終案についての法制審議会・民法部会の審議に関する議事録は
公表されておらず，「このパブコメ・スケジュールは，国民に対し，『中間試案』に
対する第三者の意見も，『中間試案』にいたる民法部会内部の議論も知ることがで
きないまま，“官庁発表の公式資料を見ただけで，意見を寄せるように”と法務省
からいわれているに等しい」（13）という状況であった。そして，第１次パブリックコ
メントのときと同じように，第２次パブリックコメントの期間中に，第72回会議を
平成25（2013）年５月28日に開催し，国民からの意見も出揃っていない段階で，民
法（債権関係）の改正に関する論点（規定の配置）について審議を行い，また，パ
ブリックコメントの期間が終了した翌日である平成25（2013）年６月18日に第73回
会議を開き，パブリックコメントで集められた国民の意見を法制審議会に資料とし
て提出できない段階で，民法（債権関係）の改正に関する論点（保証，弁済による
代位）について審議を行っている点は非難を免れないであろう。
第五に，法制審議会民法（債権関係）部会の第74回会議（平成25年７月16日開催）
において，（1）第３ステージでは要綱案の取りまとめを行うこと，（2）その取りま
とめは，平成27年２月頃に法制審議会の答申をすることが可能な時期までに行うこ
と，（3）要綱案の取りまとめに先立ち，平成26年７月末までに「要綱仮案」の取り
まとめを行うことが決定されている。要綱仮案の取りまとめ以降にパブリックコメ
ントを募集する旨の予定は，全く記載されていない。中間試案がどのように修正さ
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れたのか，改正の最終案に関し国民の意見を聞くことなく，改正を断行しようとす
るならば，国民の批判は免れないであろう。この点に関し，山梨県弁護士会におい
て，要綱仮案が取りまとめられた際には改めて，「民法（債権法）改正に関するパ
ブリックコメントを再度募集することを求める会長声明」が平成25（2013）年11月
９日に出されている。
Ⅲ　実体的公正
次に，実体的公正に関し，現在の法制審議会の案である中間試案に関し以下の問
題点を指摘できる。
平成23（2011）年４月の「民法（債権関係）の改正に関する中間的な論点整理」
では550項目ぐらいの論点であったのに対し，平成25（2013）年２月の「民法（債
権関係）の改正に関する中間試案」では，「今後，部会においてコンセンサスが形
成される可能性があるかどうか，コンセンサスを形成するに足りる論拠が示されて
いるかどうかといった観点から，意識的に論点の取捨選択を行い」，260項目ぐらい
の論点に絞り込まれている（14）。
法務大臣の諮問第88号に基づき，①国民一般に分かりやすいものとすること（現
行ルールの明文化）と，②民法制定以来の社会・経済の変化への対応を図ること
（現行ルールの変更・新ルールの新設）という視点でみたとき，①については実務
への大きな影響はないのに対し，②は実務に大きな変更をもたらすことになるので，
立法の必要性・合理性が厳格に問われなければならない。
以下，実体的公正という点で問題があると思われる点を列挙することとする。
１　履行障害法の改正
（１）債務不履行による損害賠償とその免責事由について
中間試案では，民法第415条前段の規律を次のように改めるものとしている（第
10，1）。
「（1）債務者がその債務の履行をしないときは，債権者は，債務者に対し，その不
履行によって生じた損害の賠償を請求することができるものとする。
（2）契約による債務の不履行が，当該契約の趣旨に照らして債務者の責めに帰す
ることのできない事由によるものであるときは，債務者は，その不履行によって生
じた損害を賠償する責任を負わないものとする。
（3）契約以外による債務の不履行が，その債務が生じた原因その他の事情に照ら
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して債務者の責めに帰することのできない事由によるものであるときは，債務者は，
その不履行によって生じた損害を賠償する責任を負わないものとする。」（15）。
（概要）によると，免責事由を定めた「本文（2）（3）は，債務不履行による損害
賠償の一般的な免責要件について定めるものである。」とした上で，（補足説明）に
よると，「債務者の責めに帰すべき事由」を，伝統的通説のように「故意，過失又
は信義則上それと同視すべき事由」と解するのでなく，「契約の性質，契約をした
目的，契約締結に至る経緯，取引通念等の契約をめぐる一切の事情から導かれる契
約の趣旨に照らして，債務不履行の原因が債務者においてそのリスクを負担すべき
立場」にあったと評価できるか否かによって決せられるとして，「債務者の責めに
帰することのできない事由」を「債務者がそのリスクを負担すべきであったと評価
できないような事由」を意味すると解している（16）。帰責事由概念は維持したものの，
その内容に関し，伝統的通説の立場を廃棄し，近時の有力な学説の考え方を採用し
たものと言える。
法制審議会の審議が始まる前に存在した民法（債権法）改正検討委員会は債務不
履行の免責事由として，「契約において債務者が引き受けていなかった事由」を提
案し，「契約のもとで想定されず，かつ，想定されるべきものでもなかった事態か
ら生じるリスクは，当該契約により債務者に分配されていないため，このような損
害を債務者に負担させることは契約の拘束力をもってしては正当化できない」と主
張していたが（17），「債務者の責めに帰することのできない事由」の概念の内容を「契
約において債務者が引き受けていなかった事由」と同じ内容に変更することによっ
て民法（債権法）改正検討委員会の提案を実現したものといえる（18）。
加藤教授は，「この『中間試案』は，債務不履行の当初提案（民法（債権法）改
正検討委員会の提案……筆者注）を維持するものであり，現行民法を変更しようと
するものであることを明らかにしたのである。そうであるならば，『帰責事由』文
言の維持は，反対意見を回避するためのカモフラージュだったことになる。
すなわち，契約を締結する者は，リスク回避文言を上手に契約書に記載すること
に成功すれば，債務不履行責任を免れることができ，現行民法のもっている『帰責
事由』の規範的意義は失われることになる。これでは，現行法とは異なり，改正民
法のもとでは，ずるい者，うまく立ち回った者が得をし，契約書作成に疎い一般市
民や中小企業等が喰いものにされる可能性が広がることになる。これは，民法『改
正』ではなく，民法『改悪』ではないのか。」と批判される（19）。
30 専修ロージャーナル　第９号 2013. 12
002論説 山田_002論説 坂本  13/11/27  13:28  ページ 30
また，第一次パブリックコメントで最高裁は，帰責事由概念の廃止ないし変更に
関し，以下のような批判をしていた。すなわち，「次のような理由から，債務不履行の
従来の一般原則との整合性を損ない，実務に甚大な混乱を及ぼすおそれがあり，全
体として消極あるいは慎重な検討を要するとの意見が多かった。
前段（債務不履行に基づく損害賠償責任の帰責根拠）については，従来の実務で
は，過失責任主義に基づく判断枠組みが定着しているが，これを大きく変動させる
ことは，実務に相当大きな混乱が生ずることを避けられず，このような弊害がある
にもかかわらず，現時点でこれまでの判断枠組みを改める必要性があるか慎重な検
討をすべきである。
後段（『債務者の責めに帰すべき事由』の文言）については，裁判実務において
は，この文言により，事案に応じた適正妥当な帰結を導いてきた。……『契約によ
り引き受けていない事由』を免責事由とする考え方については，これまでの裁判実
務の在り方の変更を意図するものではないと説明されるが，法改正により従来の実
務に一定の変容が生じるおそれがある。」と主張して批判している（20）。
「債務者の責めに帰すべき事由」を，伝統的通説のように「故意，過失又は信義則
上それと同視すべき事由」（過失責任主義）と解するのでなく，「契約の趣旨に照ら
して，債務不履行の原因が債務者においてそのリスクを負担すべき立場」にあった
と評価できるか否かによって決せられる概念と解するなら，法制審議会は無過失責
任であると明言していないが，実質的に無過失責任を肯定することにならざるをえ
ないのではなかろうか（21）。また，法制審議会は明言していないが，「債務者の責めに帰
すべき事由」の解釈において「故意，過失又は信義則上それと同視すべき事由」と
解する伝統的通説の立場を廃棄した以上，判例上確立した履行補助者論（履行補助
者の故意過失は信義則上債務者の故意過失と同視する理論）を放棄することになら
ざるをえないのではなかろうか。さらに，債務不履行による損害賠償請求権で過失
責任主義を廃棄した以上，過失責任主義をとる不法行為による損害賠償責任との競
合を肯定する請求権競合説は維持できなくなり，債務不履行による損害賠償請求権
のみが成立するという法条競合説に立たざるをえなくなるのではなかろうか。実務
を混乱させ，商法学や労働法学にも多大な混乱を引き起こす不当な改正といえよう。
瑕疵担保責任を，中間試案では，「目的物が契約の趣旨に適合しない場合の売主
の責任」とした上で，「買主は，売主に対し，債務不履行の一般原則に従って，そ
の不履行による損害の賠償を請求し，又はその不履行による契約の解除をすること
ができるものとする。」としており（22），損害賠償責任を肯定するためには「債務者の
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責めに帰すべき事由」の存在が必要となるが（23），「債務者の責めに帰すべき事由」の
中身を過失責任主義から無過失責任主義に転換することを通じて，「目的物が契約
の趣旨に適合しない場合の売主の責任」を，債務不履行責任とした上で「債務者の
責めに帰すべき事由」を用いることを可能としたとみることもできよう。このこと
は，法制審議会民法（債権関係）部会の潮見佳男幹事が，「仮に415条に相当する新
しい規定で，『債務者の責めに帰することのできない事由による場合は，この限り
でない』という表現が用いられたときには，新法では瑕疵担保責任は過失責任と改
まったんだという誤解をもって迎えられるおそれがあります。こうした誤解を生じ
させない工夫，あるいは起草段階での確認というのが何らかの形で必要ではないか
と思います。」と強調されていることからも裏づけられる（24）。すなわち，こうした考
慮から，「債務者の責めに帰すべき事由」を，伝統的通説のように「故意，過失又
は信義則上それと同視すべき事由」と解するのでなく，「契約の趣旨に照らして」
という文言を条文に付加することによって，「契約の性質，契約をした目的，契約
締結に至る経緯，取引通念等の契約をめぐる一切の事情から導かれる契約の趣旨に
照らして，債務不履行の原因が債務者においてそのリスクを負担すべき立場」と評
価できるか否かによって決せられる概念と新たに解することによって，「新法では
瑕疵担保責任は過失責任と改まったんだという誤解」を生じさせない工夫ないし
「起草段階での確認」がなされたのであるから，帰責事由概念は無過失責任に転換
しているとみるのが合理的であろう。
また，中間試案の立場に立つと，契約の解釈の比重が非常に高まるために「契約
の趣旨」を強調して熟達した当事者でなければ対応困難な運用がなされることにな
るし，契約で債務者がそのリスクを負担する合意をした場合に（債務者が無過失責
任を負うという合意を行うよりは締結しやすいであろう），「契約の趣旨に照らして」
債務者の責めに帰することのできない事由の判断が総合判断でなされるとはいえ，
前記の合意をしたことを規範的に重視し（合意の効力を奪うためには無効にするた
めの法的根拠が必要である），裁判所において債務者はそのリスクを負担すべき立
場にあったとの判断がなされる可能性が高まるといえるのではなかろうか。
さらに，「契約の性質，契約をした目的，契約締結に至る経緯，取引通念等の契
約をめぐる一切の事情から導かれる契約の趣旨に照らして，債務不履行の原因が債
務者においてそのリスクを負担すべき立場にはなかったと評価できるか否かによっ
て決せられる」となると，契約外の事情も含めて一切の事情を裁判官が判断するこ
とになって予見可能性が立たなくなり，民法が行為規範としての機能を喪失する可
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能性がある。
契約締結時より後の債務不履行時点における損害賠償責任を問題とする以上，契
約の拘束力からくる契約時のリスク分配でなく，債務不履行時点における債務者の
予見可能性と結果回避義務とを問題とせざるをえないのではなかろうか。
伝統的見解は，債務者の責めに帰すべき事由の「過失」に関し，「一般的には，
その人の職業，その属する社会的・経済的な地位などにあるものとして，取引社会
生活上一般に要求される程度の注意（善良なる管理者の注意）を欠いたために違法
な結果の発生を認識しえず，したがって，違法な結果の発生を妨げるための適切な
措置（結果回避措置）をとらなかった場合」であり，債務不履行についていえば，
債務者が前記のような注意を欠いたために「債務不履行を生ずべきことを認識しな
いこと，したがってまた，債務不履行を回避すべき適切な措置をとらなかったこと」
と解していて（25），当該契約における取引社会生活上一般に要求される程度の注意を基
準として予見可能性・結果回避義務違反を判断する概念であるとされる。単なる債
務者の心理的な不注意を問題とする概念ではない。また，「不履行」＝「帰責事由あ
り」という「不履行」一元論の主張に対し，奥田教授は，「『不履行』形態が『遅
滞』・『不能』の場合は『要件』面で問題がなく，実際に問題となるのは不完全履
行の場合だとすれば，『不履行』の問題と，『帰責事由』の問題とを一応分けて，前
者は『約束した事態』（診療契約でいえば，治療という結果ではなく，インフォー
ムド・コンセントのもとに一定範囲の裁量の中で遂行される定型的な個々の治療行
為の総体）からの逸脱（ズレ）の場合に『不履行』が推定され，次に個々の具体的
行為につき注意義務違反の有無（過失の有無）が問われる」と解した上で，「通説
の『不履行＋過失』の二元論が民法の規定の構造に適合的でない，とまでは言えな
い」と主張されており（26），こうした通説の「不履行＋過失」の二元論は維持されるべ
きであると考える。
「債務者の責めに帰すべき事由」は「故意，過失又は信義則上それと同視すべき
事由」を意味するのではないと解する見解（中間試案の補足説明の立場）に立った
改正の必要性はなく，こうした改正の合理性はないと考える。
（２）債権者の責めに帰すべき事由による不履行の場合の反対債権の帰趨
中間試案では，民法第536条第２項の関係の規定として，債権者の責めに帰すべ
き事由による不履行の場合の解除権の制限の規定が提案されている（第12，2）。
「（1）債務者がその債務を履行しない場合において，その不履行が契約の趣旨に照
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らして債権者の責めに帰すべき事由によるものであるときは，債権者は，契約の解
除をすることができないものとする。
（2）上記（1）により債権者が契約の解除をすることができない場合には，債務者
は，履行請求権の限界事由があることにより自己の債務を免れるときであっても，
反対給付の請求をすることができるものとする。この場合において，債務者は，自
己の債務を免れたことにより利益を得たときは，それを債権者に償還しなければな
らないものとする。」（27）。
同趣旨のルールが契約各則にある場合には，それが優先的に適用される（28）。
賃貸借に関しては，賃借物の一部滅失等による賃料の減額等（民法第611条関係）
として以下の規定がある（第38，10）。
「（1）賃借物の一部が滅失した場合その他の賃借人が賃借物の一部の使用及び収益
をすることができなくなった場合には，賃料は，その部分の割合に応じて減額され
るものとする。この場合において，賃借物の一部の使用及び収益をすることができ
なくなったことが契約の趣旨に照らして賃借人の責めに帰すべき事由によるもので
あるときは，賃料は，減額されないものとする。
（2）上記（1）第２文の場合において，賃貸人は，自己の債務を免れたことによっ
て利益を得たときは，これを賃借人に償還しなければならないものとする。
（3）賃借物の一部が滅失した場合その他の賃借人が賃借物の一部の使用及び収益
をすることができなくなった場合において，残存する部分のみでは賃借人が賃借を
した目的を達することができないときは，賃借人は，契約の解除をすることができ
るものとする。」（29）。
請負に関しては，仕事が完成しなかった場合の報酬請求権として以下の規定があ
る（第40，1（3））。
「（3）請負人が仕事を完成することができなくなった場合であっても，それが契約
の趣旨に照らして注文者の責めに帰すべき事由によるものであるときは，請負人は，
反対給付の請求をすることができるものとする。この場合において，請負人は，自
己の債務を免れたことにより利益を得たときは，それを注文者に償還しなければな
らないものとする。」（30）。
委任に関しては，委任事務の全部又は一部を処理することができなくなった場合
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の報酬請求権（民法第648条第３項関係）として以下の規定がある（第41，4（3））。
「（3）ア　民法第648条第３項の規律を改め，委任事務の一部を処理することができ
なくなったときは，受任者は，既にした履行の割合に応じて報酬を請求することが
できるものとする。ただし，委任事務を処理したことによる成果に対して報酬を支
払うことを定めた場合は，次のいずれかに該当するときに限り，既にした履行の割
合に応じて報酬を請求することができるものとする。
（ア）既にした委任事務の処理の成果が可分であり，かつ，その給付を受けること
について委任者が利益を有するとき
（イ）受任者が委任事務の一部を処理することができなくなったことが，受任者が
成果を完成するために必要な行為を委任者がしなかったことによるものであるとき
イ　受任者が委任事務の全部又は一部を処理することができなくなった場合
であっても，それが契約の趣旨に照らして委任者の責めに帰すべき事由によるもの
であるときは，受任者は，反対給付の請求をすることができるものとする。この場
合において，受任者は，自己の債務を免れたことにより利益を得たときは，それを
委任者に償還しなければならない。」（31）。
雇用に関しては，報酬に関する規律として以下の規定がある（第42，1（2））。
「（2）労働者が労務を履行することができなくなった場合であっても，それが契約
の趣旨に照らして使用者の責めに帰すべき事由によるものであるときは，労働者は，
反対給付を請求することができるものとする。この場合において，自己の債務を免
れたことによって利益を得たときは，これを使用者に償還しなければならないもの
とする。」（32）。
まず，問題となるのが，「契約の趣旨に照らして債権者の責めに帰すべき事由に
よるものであるとき」（第12，2），「契約の趣旨に照らして賃借人の責めに帰すべき
事由によるものであるとき」（第38，10），「契約の趣旨に照らして注文者の責めに
帰すべき事由によるものであるとき」（第40，1（3）），「契約の趣旨に照らして委任
者の責めに帰すべき事由によるものであるとき」（第41，4（3）），「契約の趣旨に照
らして使用者の責めに帰すべき事由によるものであるとき」（第42，1（2））の解釈
である。
民法第415条の「債務者の責めに帰すべき事由」を，伝統的通説のように「故意，
過失又は信義則上それと同視すべき事由」（過失責任主義）と解するのでなく，「契
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約の性質，契約をした目的，契約締結に至る経緯，取引通念等の契約をめぐる一切
の事情から導かれる契約の趣旨に照らして，債務不履行の原因が債務者においてそ
のリスクを負担すべき立場」にあったと評価できるか否かによって決せられると解
するならば，債権者・賃借人・注文者・委任者・使用者（以下，債権者等とする）
の「責めに帰すべき事由」も，「契約の性質，契約をした目的，契約締結に至る経
緯，取引通念等の契約をめぐる一切の事情から導かれる契約の趣旨に照らして，債
務不履行の原因が『債権者』等においてそのリスクを負担すべき立場」にあったと
評価できるか否かによって決せられると解すべきであろう。もし「債務者の責めに
帰すべき事由」の概念では過失責任主義を廃棄し，「債権者等の責めに帰すべき事
由」の概念では過失責任主義を維持するとしたら，同じ「契約の趣旨に照らして」
と「責めに帰すべき事由」という概念を用いながら矛盾する解釈を行うことになり，
国民にわかりやすい改正とは到底いえないからである。このことは，法制審議会民
法（債権関係）部会の潮見佳男幹事が，「536条２項の規律を維持するということに
なるでしょうが，その場面でも債権者の責めに帰すべき事由という言葉をどうする
かということについては，この前の415条のところの責めに帰すべき事由の議論と
平仄を合わせる形で調整をすべきではないかと思います。」と指摘されていること
からも裏づけられる（33）。しかし，「使用者の責めに帰すべき事由」に関し，中間試案
の補足説明で「これまでの判例のルールを変えることを意図するものではない」（34）と
述べていることからすると，民法第536条第２項に関し過失責任主義に立っていた
判例の立場（35）を維持するとの見解であるように解される（36）。仮にそうであるならば，債
務不履行の「債務者の責めに帰すべき事由」に関し過失責任主義を廃棄する立法提
案の理論的一貫性の欠如が一層明白になり，その不当性が明らかになるといえよう。
債務不履行の「債務者の責めに帰すべき事由」の解釈と同様に，債権者・賃借
人・注文者・委任者・使用者の「責めに帰すべき事由」を，「契約の性質，契約を
した目的，契約締結に至る経緯，取引通念等の契約をめぐる一切の事情から導かれ
る契約の趣旨に照らして，債務不履行の原因が『債権者』等においてそのリスクを
負担すべき立場」にあったと評価できるか否かによって決せられると解するならば，
雇用契約の趣旨から無過失であっても使用者の「責めに帰すべき事由」に当たると
の主張がなされる可能性があり，使用者側に起因する経営，管理上の障害を含む
（無過失責任）と解される労働基準法第26条の使用者の「責に帰すべき事由」との
競合が問題となりえよう。中間試案の「使用者の責めに帰すべき事由」と労働基準
法第26条の「使用者の責に帰すべき事由」を同じ文言であるにもかかわらず，異な
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る内容と解するのは，国民にわかりにくい解釈であることから，中間試案の立法が
なされるなら，どちらも使用者側に起因する経営，管理上の障害を含む無過失責任
を定めた規定と解した上で，我妻博士の同一説を採用し，「労働基準法は六割の範
囲で罰則をもって強制するだけで，民事上の訴訟の問題としては全額の請求ができ
ると解すべきものと思う（但し，536条２項但書の利益を控除するについて六割は
一応の標準となろう……）。」（37）と解釈せざるを得なくなるのではなかろうか。
（３）債務不履行による契約解除の要件と危険負担
中間試案では，民法第541条から第543条までの規律を次のように改めるものとし
ている（第11，1）。
「（1）当事者の一方がその債務を履行しない場合において，相手方が相当の期間を
定めて履行の催告をし，その期間内に履行がないときは，相手方は，契約の解除を
することができるものとする。ただし，その期間が経過した時の不履行が契約をし
た目的の達成を妨げるものでないときは，この限りでないものとする。
（2）当事者の一方がその債務を履行しない場合において，その不履行が次に掲げ
るいずれかの要件に該当するときは，相手方は，上記（1）の催告をすることなく，
契約の解除をすることができるものとする。
ア　契約の性質又は当事者の意思表示により，特定の日時又は一定の期間内に履
行をしなければ契約をした目的を達することができない場合において，当事者の一
方が履行をしないでその時期を経過したこと。
イ　その債務の全部につき，履行請求権の限界事由があること。
ウ　上記ア又はイに掲げるもののほか，当事者の一方が上記（1）の催告を受け
ても契約をした目的を達するのに足りる履行をする見込みがないことが明白である
こと。
（3）当事者の一方が履行期の前にその債務の履行をする意思がない旨を表示した
ことその他の事由により，その当事者の一方が履行期に契約をした目的を達するの
に足りる履行をする見込みがないことが明白であるときも，上記（2）と同様とする
ものとする。」（38）。
また，中間試案では，危険負担に関する規定（民法第534条・第535条・第536条第
１項）を削除するものとしている（第12，1）（39）。
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中間試案においては，「解除制度につき，履行を怠った債務者への『制裁』とし
てではなく，契約の拘束力から解放する制度であると理解した上で，いかなる要件
の下であれば契約の拘束力からの解放が正当化されるかを正面から問題にすべきで
ある」との立場に立って，「解除の要件として債務者の帰責事由を不要とすること
によって解除制度と危険負担制度が競合する領域の処理につき，解除制度に一元化
するとの整理をしている。」と補足説明で述べられている（40）。
ところで，契約の解除に関し帰責事由の要件を不要とする点に関しては，第一次
パブリックコメントで最高裁は，「債務不履行の従来の一般原則との整合性を損な
い，実務に甚大な混乱を及ぼすおそれがあるとの観点から，現行の枠組みどおり帰
責事由を必要とするのが相当であるという意見が大勢を占めた。……帰責事由を不
要とする提案によれば，債務者側の事情を一切考慮できなくなる可能性があるが，
事案によっては債務者側の事情を考慮しなければ適正妥当な解決が害される場合も
あり得ると考える。また，解除はできるが損害賠償はできないという場合が生じる
ことが考えられ，従前と異なる結論になる事態がありうるが，実務上混乱が生じる
おそれが懸念される。」と，批判している（41）。
また，危険負担に関する規定（民法第534条・第535条・第536条第１項）を削除
する点に関しても，第一次パブリックコメントで最高裁は，「危険負担の従来の一
般原則との整合性を損ない，これを前提に組み立てられている実務のリスク分配に
波及効を及ぼすおそれがあるとして，……解除一元化に反対し，条文化に慎重な検
討を要するとの意見が大勢を占めた。……債務不履行解除の要件を現行民法よりも
緩めたとしても，解除権は，不可分性によりその行使が制限されることがある（民
法第544条）とともに，消滅時効により消滅し，相手方の催告により消滅し（民法
第547条），長期間にわたってこれを行使せず，その行使が信義誠実に反する特段の
事由がある場合には，同行使は許されない（最判昭和30年11月22日民集９巻12号
1781頁）とされるところであり，必ずしも危険負担と要件を同じくするものではな
い。解除に一元化すると，債務の一時的不能や一部不能の場合に，反対給付の減額
を認めることによって当事者間の利益考量を図るといった柔軟な処理ができず，一
部不能等が『契約の重大な不履行』に該当するか否かにより，反対債務を全部免れ
るか全部給付を余儀なくされるかが定まるというオール・オア・ナッシング的な解
決になり，柔軟な解決が図られない可能性があることに留意しつつ検討する必要が
ある。また，常に解除の意思表示をすることが煩瑣となる場合があることが懸念さ
れる。」と，批判している（42）。
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また，加藤教授も，「現行民法では，債務不履行による損害賠償請求も債務不履
行による契約解除もともに過失責任が前提であり，パラレル性が維持されているが，
『中間試案』のように変えることによって，何がよくなると考えているのだろうか。
私には，危険負担の廃止論は，『民法を改正した』といえるための，法務省民事局の
面子維持のための提案としか思えないところである。」と厳しく批判されている（43）。
さらに，日本弁護士連合会は，第二次パブリックコメントで，危険負担制度の廃
止に関し，以下のように反対を述べる。すなわち，「契約当事者一方の債務が帰責
事由なくして履行不能となれば反対債務は消滅するというのは当然であり，国民の
常識的かつ一般的理解である。一方の債務が履行不能となった場合において，解除
の意思表示をしなければ反対債務が消滅しないとするのは，こうした理解から乖離
するものである。
また，消費者と事業者との間に，交渉力，情報及び法的知識の格差等が存すると
ころ，消費者の解除の意思表示が事業者の行為によって妨げられるなど，事実上，
解除の意思表示が困難になる場合が想定される。
のみならず，相手方の所在・住所が不明である等，当該契約を解除する旨の通知
を相手方に到達させることが不可能な場合もあり，このような場合にまで解除の意
思表示を到達させなければ契約の拘束力から解放されないという結論は不当である。
したがって，危険負担制度は維持されるべきであるから，同制度の廃止を前提と
した，民法第534条及び第536条第１項を削除する考え方には反対する。ただし，民
法第534条に定められている危険負担の債権者主義については，以前から批判のある
ところであるから，危険の移転時期が合理的なものとなるよう，目的物に対する支配
の移転（例えば，目的物の引渡し等）を基準とするなどの見直しが必要である。」（44）。
そもそも債務不履行の帰責事由概念の転換や，契約の解除における帰責事由要件
の不要化は，履行障害法における質的転換を意味する。現行民法は，損害賠償や契
約の解除を債務不履行の制裁（契約の解除により利益獲得の機会を奪うことは，不
履行当事者に対する制裁的な不利益付与となる）と解していたために，「故意，過
失又は信義則上それと同視すべき事由」を意味する「帰責事由」を必要としていた。
これに対し，中間試案では，損害賠償においては契約の拘束力を重視し，「債務者
の行動の自由を前提とした過失責任主義（故意過失がない限り自らの活動から生じ
た損害に対して責任を負わなくてよいという考え方）を契約関係に持ち込むこと」
を批判する見解に立って過失責任主義を廃棄した上で，「帰責事由」を，契約の趣
旨に照らして債務不履行の原因につき債務者においてそのリスクを負担すべき立場
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にあったと評価できるか否かによって決する立場を採用した。また，契約の解除に
おいては，解除を契約の拘束力からの解放の制度ととらえるために「帰責事由」を
不要とし，無責で解除を認めることから危険負担制度は不要になるとの立場を採用
した。もっとも，債務不履行の損害賠償において過失責任主義を廃棄したことが，
過失責任主義に立って有責の履行不能が債務不履行となり無責の履行不能が危険負
担となると明瞭に区分されていた体系をグレーゾーン化させ，危険負担制度不要論
の一因をなしているとも言えよう。こうして履行障害法の質的転換を行うことによ
り，旧法と新法の断絶が生じることになるが，これによって実務の運用面での大き
な混乱が生じることになる（とりわけ債務不履行の損害賠償において，同じ「帰責
事由」概念を用いながら，その意味を質的に転換させたことの混乱は多大なものが
あろう）。新法施行前に締結された契約の場合，とりわけ継続的契約関係の場合に
はこの問題が長期にわたることになる。すなわち，旧法下で締結した契約当事者の
利益に鑑み，旧法下で締結された契約には新法施行後も旧法を適用する措置をとら
ざるをえず，新法適用下においても，旧法下で締結された契約関係が解消されない
限り，旧法が適用され続けることになる。法律実務家や国民は，旧法・新法の両者
の理解をした上で実務の運用を行わなければならないという，二重構造の法体系の
負担を負わされ続けなければならないことになる（平成４（1992）年８月１日から
施行された借地借家法が，附則第３条以下の規定において，旧法下で契約された借
地契約・借家契約に関し旧法である借地法，借家法，建物保護法の適用を新法施行
後も是認している点を想起されたい）。
さらに，当事者双方に帰責事由がなく労働義務が履行不能になった場合において，
従来では民法第536条第１項により賃金請求権を否定する解決が可能であったが，
中間試案では，適用条文が存在しないため問題が生じる。例えば，部分ストや一部
ストの結果，スト不参加労働者の仕事が客観的にも存在しなくなった場合のスト不
参加労働者の賃金請求権の帰趨について，判例は，労働契約上の危険負担の問題と
して考察すべきとしたうえで，ストライキは争議権の保障により使用者が介入して
制限することはできず，また，団体交渉において組合側にいかなる回答を与えどの
程度譲歩するかは使用者の自由であるから，使用者が不当労働行為の意思その他不
当な目的をもってことさらストライキを行わしめたなどの特別の事情がない限り，
ストライキは民法第536条第２項の使用者の責めに帰すべき事由に当たらず，スト
不参加労働者は賃金請求権を有しないとしている（民法第536条第１項で解決した
ことになる）（45）。この場合，労働契約を解除して賃金請求権を否定することはできな
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いので，中間試案のような改正を行うと対応できる条文が存在しないという弊害が
生じる（明文となっていないノーワーク・ノーペイの原則から賃金請求権を否定す
ることも考えられるが，明文となっていないノーワーク・ノーペイの原則をもちだ
さなくても民法第536条第１項の明文規定で処理できる現行法の方が妥当な立法と
言えよう）。解除制度で危険負担は代替できると中間試案は考えているが，雇用契
約や賃貸借契約などのように解除権が制限される契約類型があることを考えれば，
危険負担を削除して解除制度に一元化するのは不当な改正提案と言えよう。
また，危険負担制度は双務契約における清算場面の牽連関係においても重要な役
割を担っている。すなわち，双務契約が無効または取消しにより双方の当事者が不
当利得の返還義務（民法第703条）を負う場合において，あるいは，双務契約が解
除されて双方の当事者が原状回復義務（民法第545条第１項）を負う場合において，
一方の債務が債務者の責めに帰することができない事由により履行不能になったと
き他方の債務の帰趨がどうなるかという問題に関しても，危険負担法理を用いる見
解が有力に主張されている（46）。無効・取消しや解除といった双務契約のいわゆる巻戻
し（清算）の場面でも，双務契約の牽連関係である危険負担法理を用いることがで
きるという危険負担の多様な機能を，危険負担法理の削除を主張する中間試案の見
解は看過しており，中間試案のような改正を行うと前記のような合理的な解決方法
を奪うという弊害が生じる。
壊れた法制度を修復して改正するのは，壊れた法制度を適用するよりも修復する
利益が上回るためでありそうした場合に修復はなされるべきであるが，壊れていな
い法制度を改正するのは，改正の弊害や混乱が修復の利益を大きく上回るため，改
正すべきでないと言われる。カール・リーゼンフーバー教授の「国際的潮流が異な
る方向性を指し示すべきであるとしても，国内の立法者は，慎重に事を進める十分
な理由がある。１つのアプローチからもう１つへの変更によって，確立した契約責
任の体系および確立した取引実務を崩壊させるのは，軽率」であり，「『壊れていな
いものを修理するな』とは，健全な立法上の格言であるように思われる。」との主
張も（47），今回の債権法改正において看過してはならない格言と言えよう。
２　民法の商化現象
商取引・事業者取引を念頭において，中間試案で立法提案がなされているものが
多く存在する。民法典でこうした規制を設けることについては，市民生活を規律す
る民法というより「強く賢い」事業者を中心とする民法へと民法の機能を大きく変
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容させる恐れがあり，立法化するのは慎重に扱われるべきである。
（１）ファイナンス・リース契約とライセンス契約
事業者にしか適用されないファイナンス・リース契約とライセンス契約を，中間
試案では賃貸借に類似する契約として提案している（第38，15）。
「（1）ファイナンス・リース契約
賃貸借の節に次のような規定を設けるものとする。
ア　当事者の一方が相手方の指定する財産を取得してこれを相手方に引き渡すこ
と並びに相手方による当該財産の使用及び収益を受忍することを約し，相手方がそ
の使用及び収益の対価としてではなく当該財産の取得費用等に相当する額の金銭を
支払うことを約する契約については，民法第606条第１項，第608条第１項その他の
当該契約の性質に反する規定を除き，賃貸借の規定を準用するものとする。
イ　上記アの当事者の一方は，相手方に対し，有償契約に準用される売主の担保
責任……を負わないものとする。
ウ　上記アの当事者の一方がその財産の取得先に対して売主の担保責任に基づく
権利を有するときは，上記アの相手方は，その当事者の一方に対する意思表示によ
り，当該権利（解除権及び代金減額請求権を除く。）を取得することができるもの
とする。
（2）ライセンス契約
賃貸借の節に次のような規定を設けるものとする。
当事者の一方が自己の有する知的財産権（知的財産基本法第２条第２項参照）に
係る知的財産（同条第１項参照）を相手方が利用することを受忍することを約し，
相手方がこれに対してその利用料を支払うことを約する契約については，前記４（2）
から（5）まで（賃貸人たる地位の移転等）その他の当該契約の性質に反する規定を
除き，賃貸借の規定を準用するものとする。」（48）。
加藤教授は，こうした規定を民法に導入することを以下のように強く批判される。
すなわち，「税務と会計の２つのメリットがなくなっても，リース取引を扱ってい
たリース会社そのものは当面存続しているので，しばらくは活動を続けることにな
り，その活動の中には悪徳商法も含まれてしまうことになった。最初に紹介した３
つの取引形態（①機械の購入者のＵが銀行Ｌから借入をし，Ｓから買い取る方法，
②売手のＳが銀行Ｌから借入をしたうえで，Ｕに割賦で売るという方法，③目的物
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件をＬがＳから買い取ったうえで，Ｕに貸すという方法……筆者注）のうち，消費
貸借と売買，消費貸借と割賦販売という形式をとれば，基本的には，金を借りて物
を買う以上のなにものでもなく，このような単純明快な形態をとると，他人を欺罔
することも困難なのである。そこで，リース取引という形態が暗躍する余地がでて
くるわけであるが，このような段階にいたってリースを民法典に規定することは，
悪徳リース業者にお墨付きを与えるようなものでしかなく，百害あって一利なしで
ある。そのうえ，債権法改正によってリースを賃貸借と性格づけることは，これま
でのリース業者の目くらましを正当化し，税務当局や会計基準策定者の努力を台無
しにしかねない，法制度の本質も社会の要請もわかっていない法改正といわざるを
えない。
さらに別の問題もある。さきに述べた３つの取引形態のうちのリース以外の取引
は，消費貸借＋売買，あるいは消費貸借＋割賦販売という法形式であるが，リース
取引では，同じ実質が売買＋賃貸借となり，消費貸借が介在しないかたちになる。
そこで，リース取引は利息制限法の潜脱のためにも用いられることがある。法務省
民事局は，いったい何を考えて，利息制限法の潜脱の道具を正当化することになり
かねないのに，リースを典型契約に入れるという提案をするのか，その基本姿勢を
疑う。これでは，悪徳商法や利息制限法違反にお墨付きを与える，民法『改正』で
はなくて，民法『改悪』なのではなかろうか。これも，法務省民事局が，債権法改
正をするという体面をとりつくろうために，無理な改正を考えているからだと思わ
れてならない。
……行政的な規制立法としてリースを規律することは意味がありえても，民法典
の任意規定としてのリース契約の規定は，有害なだけで意味をもつことはないので
ある。
立法をするには，法制度の本質を見抜く眼力が必要である。その眼力を欠くまま，
社会の目先の現象だけにとらわれて，小手先の立法をしようとすることの弊害は，
今回のリースを民法上の法制度にし，しかも賃貸借と性格づけるという立法提案に
よく現れているように思われる。
付言するに，『中間試案』ではリース契約のみならず，知的財産権の『ライセン
ス契約』の規定も提案されている。……立法の内容は，ライセンス契約に賃借権の
規定を準用する，という方向である。多くの知財取引を専門としているある弁護士
らは，ミスリーディングだと憤っている。現在，日本で行われているライセンス契
約は，クロス・ライセンス等が多く，賃貸借の準用等はとても考えにくいとのこと
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で，これも，なんとか債権法改正の格好をつけようとする，無理筋の提案というべ
きものであろう。」と厳しく批判されている（49）。
また，日本弁護士連合会も，第二次パブリックコメントで以下のように述べて反
対する。すなわち，ファイナンス・リース契約について，
「（1）ファイナンス・リースの実質は金融取引であり，借主が目的物を使用収益し，
それに対して対価（使用収益の対価）を支払うことを主たる内容とする賃貸借とは
契約類型が異なっており，賃貸借の規定を準用することは妥当でない。
（2）ファイナンス・リース契約の全てを規律するのではなく，一定の類型のもの
だけを規律する規定を設けることに意味がない。むしろ，適用対象が不明確になる
など混乱が生じるおそれがある。
（3）大部分が商行為たるべきファイナンス・リース契約を私法の一般原則たる民
法で規定する必要性は低い。
（4）ファイナンス・リースは事業者間取引であることが多いうえ，税制や会計制
度の動向によって利用状況が左右される取引類型であり民法の典型契約とする必要
性に疑問があるとともに，このような規定を設けることでかえって実務上の不都合
が生じないか懸念される。」と批判し，さらにライセンス契約について，
「（1）ライセンス契約において，ライセンサーはライセンシーに対して知的財産を
使用収益させる義務を負うものではなく，そもそもライセンス契約は賃貸借契約と
類似する契約といえない。知的財産を対象とする利用（実施・使用・利用等）の許
諾に関する契約は排他的なものではなく，その対象が排他的な有体物ではない点に
おいて，賃貸借契約とは契約の性質が本質的に異なるものであり，原則的に賃貸借
の規律を準用するのは妥当でない。
（2）社会に存在するライセンス契約は多種多様であり，賃貸借のような有償・双
務契約を原則型として位置づけることは必ずしも適当ではない。むしろ，当事者意
思にそぐわないという場合も少なくないという意味において，現状のライセンス契
約実務に無用の混乱をもたらすだけの意味しかない。
（3）多くが事業者間取引であり，個人間において契約交渉する場面はあまりない
と思われることから，民法の典型契約とすることは疑問である。」と批判している（50）。
これらの批判からも明らかなように，事業者にしか適用されないこうしたファイ
ナンス・リース契約とライセンス契約の規定を民法に導入して，民法の事業者法化
を図る必要性はないというべきである。
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（２）債権譲渡の第三者対抗要件における登記一元化
債権譲渡の第三者対抗要件制度として，登記一元化が中間試案で提案され，現在
では法人の債権譲渡にしか使えない制度をすべての金銭債権の債権譲渡に一般化し
ようとしている（第18，2）。
「【甲案】（第三者対抗要件を登記・確定日付ある譲渡書面とする案）
ア　金銭債権の譲渡は，その譲渡について登記をしなければ，債務者以外の第三
者に対抗することができないものとする。
イ　金銭債権以外の債権の譲渡は，譲渡契約書その他の譲渡の事実を証する書面
に確定日付を付さなければ，債務者以外の第三者に対抗することができないものと
する。
ウ（ア）債権の譲渡人又は譲受人が上記アの登記の内容を証する書面又は上記イ
の書面を当該債権の債務者に交付して債務者に通知をしなければ，譲受人は，債権
者の地位にあることを債務者に対して主張することができないものとする。
（イ）上記（ア）の通知がない場合であっても，債権の譲渡人が債務者に通知を
したときは，譲受人は，債権者の地位にあることを債務者に対して主張することが
できるものとする。」（51）。
日本弁護士連合会は，第二次パブリックコメントで以下のように述べて反対する。
すなわち，「債権譲渡登記と民法上の第三者対抗要件を対等の効力とする現行法の
下において多大な問題が生じている事実は認めがたい。むしろ，実務では，通知・
承諾と登記を場面によってうまく使い分けている面もあるのであって，これを抜本
的に改正すべき立法事実及び実務上の要請が強く存するとは認められない。
一方，登記に一元化する考え方に関しては，債権譲渡登記に関する現状のシステ
ムを前提とした場合，実務的な手間やコストの増大等による利用者の利便性の低下
が懸念されること（とりわけ少額債権者の単発の債権譲渡や，地方に所在する譲渡
当事者については弊害が大きい。），二重譲渡の危険は排斥されないこと（現にＳＦ
ＣＧの債権につき二重譲渡の問題が生じた。），完全な登記一元化は困難であること
（債権差押と債権譲渡との優劣は，第三債務者への差押え命令の送達と債権譲渡登
記との先後で決せられることになる。）など，様々な問題点が指摘されている。ま
た，債権譲渡の事実自体が譲渡人の信用に影響を与える場合（例えば売掛債権を譲
渡する場合）には，公示性（公開性）が強い債権譲渡登記という方法は避けたいと
いう実務的ニーズも存在する。
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従って，登記に一元化する考え方を採用することは，現状では失当ないし時期尚
早といわざるを得ない。
なお，（概要）によれば，『ここでの登記は，必ずしも特例法上の債権譲渡登記制
度の現状を前提とするものではなく……債権の特定方法の見直し，登記申請に関す
るアクセスの改善その他の必要な改善をすることを前提とする。』とされているが，
必要な改善がなされる時期やその具体的内容等には一切言及されておらず，改善後
の新たな登記制度を想定して検討することは困難である。」（52）。
確定日付ある証書による通知・承諾は，簡易かつ安価な対抗要件制度として定着
している中で（53），市民が行う少額債権の債権譲渡にも一律に登記を対抗要件とするの
は，債権譲渡の登記制度が市民に簡易かつ安価に利用できる社会的環境が整備され
ていない状況下ではその導入は時期尚早であるし（54），法人の債権譲渡で認められる制
度に市民の債権譲渡を合わさせられるのは，不当に民法の事業者法化を図る提案と
して非難されるべきであろう。
（３）債権流動化促進のための譲渡制限特約の相対的効力化
中間試案では，債権の譲渡禁止特約を広く譲渡制限特約と呼び，こうした特約が
ある場合であっても，原則として債権譲渡の効力は妨げられないとしている。そし
て，こうした特約付債権が，悪意又は重大な過失のある譲受人に譲渡された場合で
あっても，その債権は譲受人に帰属することになるとして，従来の通説である物権
的効力説（こうした特約に違反する譲渡の効力は第三者に対抗することができない
だけではなく，譲渡当事者間でも譲渡は無効であるとする見解）の立場は採用せず，
ただ債務者の利益の保護を図るため，債務者の譲渡人に対する履行に弁済の効力が
認められるとともに，譲受人への履行を拒むことができる（弁済の相手方を固定す
る効力のみを有する）こととしている（第18，1）（55）。
「（1）債権は，譲り渡すことができるものとする。ただし，その性質がこれを許さ
ないときは，この限りでないものとする。
（2）当事者が上記（1）に反する内容の特約（以下「譲渡制限特約」という。）をし
た場合であっても，債権の譲渡は，下記（3）の限度での制限があるほか，その効力
を妨げられないものとする。
（3）譲渡制限特約のある債権が譲渡された場合において，譲受人に悪意又は重大
な過失があるときは，債務者は，当該特約をもって譲受人に対抗することができる
ものとする。この場合において，当該特約は，次に掲げる効力を有するものとする。
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ア　債務者は，譲受人が権利行使要件……を備えた後であっても，譲受人に対し
て債務の履行を拒むことができること。
イ　債務者は，譲受人が権利行使要件を備えた後であっても，譲渡人に対して弁
済その他の当該債権を消滅させる行為をすることができ，かつ，その事由をもって
譲受人に対抗することができること。
（4）上記（3）に該当する場合であっても，次に掲げる事由が生じたときは，債務
者は，譲渡制限特約をもって譲受人に対抗することができないものとする。この場
合において，債務者は，当該特約を譲受人に対抗することができなくなった時まで
（ウについては，当該特約を対抗することができなくなったことを債務者が知った
時まで）に譲渡人に対して生じた事由をもって譲受人に対抗することができるもの
とする。
ア　債務者が譲渡人又は譲受人に対して，当該債権の譲渡を承諾したこと。
イ　債務者が債務の履行について遅滞の責任を負う場合において，譲受人が債務
者に対し，相当の期間を定めて譲渡人に履行すべき旨の催告をし，その期間内に履
行がないこと。
ウ　譲受人がその債権譲渡を第三者に対抗することができる要件を備えた場合に
おいて，譲渡人について破産手続開始，再生手続開始又は更生手続開始の決定があ
ったこと。
エ　譲受人がその債権譲渡を第三者に対抗することができる要件を備えた場合に
おいて，譲渡人の債権者が当該債権を差し押さえたこと。
（5）譲渡制限特約のある債権が差し押さえられたときは，債務者は，当該特約を
もって差押債権者に対抗することができないものとする。」（56）。
従来の通説である物権的効力説の立場に立つと，譲渡制限特約について悪意又は
重過失の譲受人が債権を譲り受けた後で，差押債権者や善意無重過失の債権の譲受
人が現れた場合，後者が前者に優先するが，中間試案の立場に立つと，譲受人や差
押債権者等の第三者間の関係を対抗関係の優劣のみで決することができるように譲
渡制限特約の効力を制限するので，対抗関係で優先する前者が後者に優先すること
ができる。
中間試案は，譲渡制限特約が債権譲渡による資金調達の支障となっている状況を
改善し，債権の流動化を促進させて債権譲渡による金融を円滑に行わしめることを
目的としており，こうした立法提案は専ら事業者取引を念頭に置いているものと言
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えよう。
（４）買主が事業者の場合における目的物検査義務及び適時通知義務
中間試案では，商法第526条と同様の規定を買主が事業者の場合に関し民法に導
入する規定が提案されており（第35，7），この規定を設けることにより商法第526
条を削除することが想定されている（57）。
「（1）買主が事業者であり，その事業の範囲内で売買契約をした場合において，買
主は，その売買契約に基づき目的物を受け取ったときは，遅滞なくその目的物の検
査をしなければならないものとする。
（2）上記（1）の場合において，買主は，受け取った目的物が……契約の趣旨に適
合しないものであることを知ったときは，相当な期間内にそれを売主に通知しなけ
ればならないものとする。
（3）買主は，上記（2）の期間内に通知をしなかったときは，前記４又は５による
権利（履行の追完を請求する権利，債務不履行による損害賠償請求権，契約の解除
権及び代金減額請求権……筆者注）を行使することができないものとする。上記（1）
の検査をしなかった場合において，検査をすれば目的物が前記３（2）（売主が買主
に引き渡すべき目的物は，種類，品質及び数量に関して，当該売買契約の趣旨に適
合するものでなければならないものとする。……筆者注）に違反して契約の趣旨に
適合しないことを知ることができた時から相当の期間内にそれを売主に通知しなか
ったときも，同様とするものとする。
（4）上記（3）は，売主が引渡しの時に目的物が前記３（2）に違反して契約の趣旨
に適合しないものであることを知り，又は重大な過失によって知らなかったときは，
適用しないものとする。」（58）。
日本弁護士連合会は，第二次パブリックコメントで以下のように述べて反対する。
すなわち，「かかる商法の規定の対象を非商人である事業者に拡大することは，非
商人である事業者に酷になる可能性があるから，本提案には反対する。」「通知を怠
ったがために担保責任の請求権を失権することは，事業者であっても買主に酷にな
ることから，反対である。」（59）と批判している。
こうした商取引を念頭に置いた規制をそもそも中間試案のように民法で規定する
必要性はなく，商法の規定に委ねれば足りよう。
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（５）信義則等の適用に当たっての考慮要素
中間試案では，消費者と事業者との間で締結される契約（消費者契約）について
の規律が提案されている（第26，4）。
「消費者と事業者との間で締結される契約（消費者契約）のほか，情報の質及び
量並びに交渉力の格差がある当事者間で締結される契約に関しては，民法第１条第
２項及び第３項その他の規定の適用に当たって，その格差の存在を考慮しなければ
ならないものとする。」（60）。
中間試案の補足説明にも，こうした規定を設けることに対する法制審議会の内部
の反対意見が紹介されている。すなわち，「民法は，抽象的な人を念頭に置き，対
等な当事者間の取引についての規律を設けるものであるという民法観に基づき，本
文のような規律を設けると民法の性質を大きく修正することになるという指摘があ
る。」とされており（61），こうした意見が指摘するごとく事業者・消費者概念を民法に
用いることには慎重であるべきである。第一次パブリックコメントで最高裁も，
「消費者契約法の体系的整合性・一体性の確保の観点から，十分に慎重かつ謙抑的
な考慮を要するものであって，民法に導入せず，特別法で規定するのがよいとする
意見が大半であった。」と指摘している（62）。
消費者契約に関するこうした規定は，消費者契約法に置けば足りるであろうし，
情報の質及び量並びに交渉力の格差がある当事者間で締結されるその他の契約に関
するこうした規定においても，その契約を規律する特別法に置けば足りるであろう。
（６）商取引を念頭においた消滅時効期間の短縮
中間試案では，債権の消滅時効における原則的な時効期間を商事消滅時効（商法
第522条）を参照して短縮を図る提案がなされている（第7，2【甲案】）。
「『権利を行使することができる時』（民法第166条第１項）という起算点を維持し
た上で，10年間（同法第167条第１項）という時効期間を５年間に改めるものとす
る。」（63）。
民法第170条から第174条までの職業別の短期消滅時効を廃止する一方（第7，1），
時効期間を商事消滅時効の５年に短縮して原則規定とするものである。従来の短期
消滅時効の規定からすると延長という側面があるとしても，従来原則的な民事の10
年の時効が商事時効を参考に５年とされるのは，民法の商化現象とみることができ
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よう。とりわけわが国の和をもって尊しとする国民性や権利主張の積極的でない国
民が少なからず存在することからすると（64），権利行使を急がせ消滅時効の期間を５年
とするのは国民性にあわず，商取引を念頭においた不当な改正と言えよう。
（７）三面更改
集中決済機関を介在させた取引のように，債権者の債務者に対する一つの債権を，
給付の内容を変更しないまま，債権者の第三者に対する債権と第三者の債務者に対
する債権とに置き換えるという実務的に行われている取引を，三面更改という新た
な類型の更改を設けることによって，説明することを可能にする立法提案である。
三面更改として中間試案では以下の提案がなされている（第24，6）。
「（1）債権者，債務者及び第三者の間で，従前の債務を消滅させ，債権者の第三者
に対する新たな債権と，第三者の債務者に対する新たな債権とが成立する契約をし
たときも，従前の債務は，更改によって消滅するものとする。
（2）上記（1）の契約によって成立する新たな債権は，いずれも，消滅する従前の
債務と同一の給付を内容とするものとする。
（3）将来債権について上記（1）の契約をした場合において，債権が発生したとき
は，その時に，その債権に係る債務は，当然に更改によって消滅するものとする。
（4）上記（1）の更改の第三者対抗要件として，前記３（2）（債権者の交替による更
改の第三者対抗要件）の規律を準用するものとする。」（65）。
日本弁護士連合会は，第二次パブリックコメントで，「新たに規定する必要性に
乏しい。」と指摘し，「中央決済機関を介在させた取引などの特殊決済体系において
必要があるならば，特別法による規定が望ましい。」と指摘している（66）。
こうした集中決済機関を介在させた取引のように事業者取引でしか問題となりえ
ない類型を，民法に新設する必要性はないと言えよう。
３　判例法の否定（債権者代位権・詐害行為取消権の債権回収機能の剥奪）
債権者代位権・詐害行為取消権は，責任財産保全の制度であるが，判例は，債権
者代位権において債権者が債務者の金銭債権に代位して第三債務者から金銭の弁済
を受けたりする場合，あるいは，詐害行為取消権において債権者が受益者ないし転
得者から金銭を取り戻したりする場合には，債権者が受領して，債務者に返還する
債務と債務者に対する債権とを債権者が相殺して事実上優先弁済を受けれることを
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容認してきた（67）。そして，こうした判例法を積極的に評価する見解が有力に主張され
てきた。例えば，鈴木教授は，債権者乙，債務者甲，第三債務者丙の事案において，
「率先して火中の栗を拾って丙からの支払いをえた乙に優先弁済を受けさせること
は，むしろ衡平に適する。わが国では（破産のときだけでなく），個別執行におい
ても，債権者平等の原則がおこなわれているとはいえ，執行の対象が債権であると
きには，先に執行に着手した債権者が優先弁済を事実上うけられる仕組みになって
いること（転付命令〔民事執行法159条・160条〕をえてしまえば，もはや他の債権
者はこの被差押債権に容喙できないし，そうでなくても，民事執行法155条１項本
文により，差押債権者が第三債務者から直接に取立をしてしまった場合は，同様で
ある〔同条２項〕）や，特定物につき物権を取得すべき複数の債権が競合している
場合には，先に処分禁止仮処分をかけた者が実際上優位に立つ……仕組みになって
いることも，同じ趣旨といえよう。」としている（68）。
しかし，中間試案では，責任財産保全の制度に留めるためこれを否定し，以下の
ように相殺を禁止する提案がなされている。
債権者代位権の場合（第14，3（2））
「……相手方が債権者に対して金銭その他の物を引き渡したときは，債権者は，
その金銭その他の物を債務者に対して返還しなければならないものとする。この場
合において，債権者は，その返還に係る債務を受働債権とする相殺をすることがで
きないものとする。」（69）。
詐害行為取消権の場合（第15，8（4））
「……受益者又は転得者が債権者に対して金銭その他の動産を引き渡したときは，
債権者は，その金銭その他の動産を債務者に対して返還しなければならないものと
する。この場合において，債権者は，その返還に係る債務を受働債権とする相殺を
することができないものとする。」（70）。
そして，こうした事実上の優先弁済による債権回収を否定したことから，中間試
案では，債権者代位権に関し，被代位権利の行使範囲を被保全債権の額の範囲に限
定していた従来の判例（71）と異なり，被代位権利の価額が被保全債権の額を超える場合
であっても，その被代位権利の全部を行使できるとし，また，詐害行為取消権に関
し，被保全債権の額が詐害行為の目的である財産の価額に満たず，かつ，その財産
が可分であるときは，被保全債権の額の範囲でのみ詐害行為を取り消すことができ
るとしていた従来の判例（72）と異なり，詐害行為によって逸出した財産の価額が被保全
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債権の額を超える場合であっても，その詐害行為の全部の取消しを請求することが
できるとしている。以下の規定が提案されている。
債権者代位権の代位行使の範囲（第14，2）
「債権者は，……代位行使をする場合において，その代位行使に係る権利の全部
を行使することができるものとする。この場合において，当該権利の価額が被保全
債権の額を超えるときは，債権者は，当該権利以外の債務者の権利を行使すること
ができないものとする。」（73）。
詐害行為取消権の詐害行為取消しの範囲（第15，7）
「債権者は，詐害行為取消権を行使する場合……において，その詐害行為の全部
の取消しを請求することができるものとする。この場合において，その詐害行為に
よって逸出した財産又は消滅した権利の価額が被保全債権の額を超えるときは，債
権者は，その詐害行為以外の債務者の行為の取消しを請求することができないもの
とする。」（74）。
さらに，判例は，代位債権者が債権者代位権の行使に着手し，債務者がその通知
を受けるか又は債務者がその行使を了知したときは，債権者代位権の実効性を確保
するため，債務者は被代位権利についての処分権限を失うとしてきたが（75），中間試案
では，以下のように債権者代位権行使後であっても，債務者に処分権限を付与して，
債務者による取立や譲渡も可能としている（第14，7）。
「債権者が…代位行使をした場合であっても，債務者は，その代位行使に係る権
利について，自ら取立てその他の処分をすることを妨げられないものとする。その
代位行使が訴えの提起による場合であっても，同様とするものとする。」（76）。
事実上の優先弁済を否定することについて，第一次パブリックコメントで最高裁
は，債権者代位権に関し，「直接給付を肯定しつつ相殺を禁止する方法については，
手続の負担が重くなることに加えて，代位債権者が第三債務者から給付を受けた直
後に強制執行を申し立て，転付命令を得たりすれば，他の債権者は配当に加わるこ
とができなくなるから，相殺を禁止したとしても，事実上の優先弁済効を否定する
効果としての実効性はあまりないという問題がある。また，相殺を禁止する場合，
債務者の代位債権者に対する返還請求権の行使において，代位債権者は被保全債権
の存在に関する何等の抗弁を主張できないとするのかなどについても検討する必要
はないか。」と指摘し（77），さらに，詐害行為取消権に関し，「取消債権者への金銭の直
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接給付を認め，相殺を禁止する方法については，取消債権者が第三債務者から給付
を受けた直後に強制執行を申し立て，転付命令を得たりすれば，他の債権者は配当
に加わることができなくなるから，相殺を禁止したとしても，事実上の優先弁済効
を否定する効果としての実効性はあまりないという問題がある。」と指摘して（78），相殺
を禁止することに消極的な意見を述べている。また，債権者代位訴訟の実効性を確
保する上で，債務者の処分権の制限は不可欠といえるのに，債務者に処分権限を付
与して債務者による取立や譲渡を自由とするのでは，債権者代位訴訟の実効性は全
く存在しなくなる。
債権回収の機能を与えることを通じて，判例が債権者代位権・詐害行為取消権を
実務で使い勝手の良い制度として活用してきたのは，実務の知恵であり実務上の必
要性から生み出されたものであるから（中間試案のような他の債権者に横取りされ
うる制度なら，労力・費用をかけて債権者代位権・詐害行為取消権を利用する者は
いなくなる），そうした実務は尊重されるべきではなかろうか（79）。
４　法定利率と中間利息控除
現行民法は，法定利率を固定制で年５パーセントと規定しているが（民法第404
条），判例は，損害賠償額の算定に当たり，被害者の将来の逸失利益を現在価額に
換算するために控除すべき中間利息の割合は，民事法定利率によらなければならな
いとしている（80）。これに対し，中間試案では，法定利率を変動制で当初年利３パーセ
ントと改正する一方，中間利息控除は法定利率を用いず年５パーセントの固定制と
している（第8，4（1）（3））。
「変動制による法定利率
民法第404条が定める法定利率を次のように改めるものとする。
ア　法改正時の法定利率は年［３パーセント］とするものとする。
イ　上記アの利率は，下記ウで細目を定めるところに従い，年１回に限り，基準
貸付利率（日本銀行法第33条第１項第２号の貸付に係る基準となるべき貸付利率を
いう。以下同じ。）の変動に応じて［0.5パーセント］の刻みで，改定されるものと
する。
ウ　上記アの利率の改定方法の細目は，例えば，次のとおりとするものとする。
（ア）改定の有無が定まる日（基準日）は，１年のうち一定の日に固定して定める
ものとする。
（イ）法定利率の改定は，基準日における基準貸付利率について，従前の法定利率
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が定まった日（旧基準日）の基準貸付利率と比べて［0.5パーセント］以上の差が
生じている場合に，行われるものとする。
（ウ）改定後の新たな法定利率は，基準日における基準貸付利率に所要の調整値を
加えた後，これに［0.5パーセント］刻みの数値とするための所要の修正を行うこ
とによって定めるものとする。」（81）。
「中間利息控除
損害賠償額の算定に当たって中間利息控除を行う場合には，それに用いる割合は，
年［５パーセント］とするものとする。」（82）。
しかし，法制審議会民法（債権関係）部会の高須順一幹事は，こうした中間試案
の提案に対し，「交通事故被害の現場では相当の反発が予想される。立法者はいと
も簡単に将来の立法というけれども，実務はその時を待っていられない。合理的根
拠のない，『人の命の５パーセント割引きルール』なるものが果たして，実務の理
解を得られるのか，ひいては平成民法のアキレス腱となるのではないか。筆者は真
剣にそのことを憂慮している。」と強い調子で批判している（83）。
また，日本弁護士連合会は，第二次パブリックコメントで，中間利息控除の中間
試案の立法提案に対し，「現在のような損害賠償の計算方法を採用した場合，中間
利息控除をすることは一貫性があるといえる。その場合の比率は，中間利息控除の
趣旨から運用利率になるべきであるといえる。運用利率は人によって異なるから，
平均運用利率あるいは運用利率の中央値を用いざるを得ないがこれも明確でない。
そこで，デフォルトの利率としての法定利率を採用しているものである。そうする
と，運用利率が明確に法定利率を超えると言えない限り，法定利率を超える中間利
率を定める立法は中間利息控除の意味を理解していない，不当な立法といえる。従
って，法定利率について中間試案に従う場合は，中間利息控除も変動利率でかつそ
のスタートは３パーセントでなければならないこととなる。ただ，中間利息控除の
計算に変動利率を採用することは不可能である。将来の法定利率を現時点で知るこ
とができないので事実上計算が不可能となるからである。」と指摘している（84）。
安易な立法政策で，中間試案のような法定利率と中間利息控除の分断を行い，法
定利率より高い年５パーセントの中間利息の控除を行うことは，損害賠償額の算定
に関し国民の理解が得られず，無用の訴訟を誘発させ混乱を招くことになろう。
54 専修ロージャーナル　第９号 2013. 12
002論説 山田_002論説 坂本  13/11/27  13:28  ページ 54
Ⅳ　民法体系の大転換
中間試案に基づく改正がなされたとすると，現行の民法の体系は以下のように大
きな質的転換を遂げることになる。
１　原始的不能を有効とすることへの転換
伝統的学説は，原始的不能の契約を無効と解しており，判例もこうした見解に立
っていた（85）。これに対し，中間試案では，以下のように契約成立時に履行請求権の限
界事由が生じていることは契約の無効原因ではなく，ほかに契約の無効原因がなけ
れば契約は有効になるとしている（第26，2）。
「履行請求権の限界事由が契約成立時に生じていた場合の契約の効力
契約は，それに基づく債権の履行請求権の限界事由が契約の成立の時点で既に生
じていたことによっては，その効力を妨げられないものとする。」（86）。
伝統的見解によれば，契約締結上の過失の問題（例えば，軽井沢の別荘を売買し
たところ，既にその３日前に隣家の火事でその別荘が焼失していた場合）に関し，
契約当事者が原始的不能の契約を締結したことについて帰責事由があるときは，相
手方は信頼利益の賠償を請求できるとしてきた（87）。しかし，中間試案の立場に立つと，
契約が有効となり得るので損害賠償請求権の範囲は信頼利益に限定されず，履行
利益の賠償が認められることになるし，さらに，債権者は，履行請求権の限界事由
が後発的に生じた場合の解除の要件及び効果と同様に，契約の解除をすることもで
きることになる（88）。
また，担保責任について，伝統的見解は法定責任であり，無過失責任と解する一
方，損害賠償の範囲については，「売買の目的物に原始的な瑕疵があって売買が少く
とも一部無効となり得るような場合の責任」であるから信頼利益にとどまり履行利
益までは認められないと解されてきた（89）。しかし，中間試案の立場に立つと，原始的
一部不能も有効となり得るのであり，契約の趣旨に適合しない目的物の引渡しを売
主の債務不履行と構成してその損害賠償責任を一般原則に委ねるので，売主は，
「当該契約の趣旨に照らして債務者の責めに帰することのできない事由によるもの
であるときは」損害賠償責任を免れる一方，債務者の責めに帰することのできる事
由があり損害賠償が認められるときは，損害賠償の範囲は履行利益にも及び得るこ
とになる（90）。
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２  「契約の趣旨」原理による契約重視・強行法規化・行為規範性の喪失
中間試案においては，債権編に「契約の趣旨」という文言が多用されている。す
なわち，〈 1 〉特定物の引渡しの場合の注意義務（第8，1（1）），〈 2 〉契約による債
権の履行請求権の限界事由（第9，2ウ），〈 3 〉債務不履行による損害賠償とその免
責事由（第10，1（2）），〈 4 〉契約による債務の不履行における損害賠償の範囲
（第10，6（1）（2）），〈 5 〉債権者の責めに帰すべき事由による不履行の場合の解除
権の制限（第12，2（1）），〈 6 〉付随義務及び保護義務（第26，3（1）（2）），〈 7 〉期
間の定めのある契約の終了（第34，1（2）），〈 8 〉期間の定めのない契約の終了（第34，
2（3）），〈 9 〉売主の義務（第35，3（2）（3）），〈10〉目的物が契約の趣旨に適合し
ない場合の売主の責任（第35，4），〈11〉目的物が契約の趣旨に適合しない場合に
おける買主の代金減額請求権（第35，5），〈12〉目的物が契約の趣旨に適合しない
場合における買主の権利の期間制限（第35，6），〈13〉買主が事業者の場合におけ
る目的物検査義務及び適時通知義務（第35，7（2）（3）（4）），〈14〉買主の義務（第35，
10ア），〈15〉目的物の滅失又は損傷に関する危険の移転（第35，14（2）），〈16〉贈
与者の責任（第36，2（1）アイ），〈17〉貸主の担保責任（第37，5），〈18〉賃借物の
一部滅失等による賃料の減額等（第38，10（1）），〈19〉賃貸借終了後の収去義務及
び原状回復義務（第38，13（2）），〈20〉損害賠償及び費用償還の請求権に関する期
間制限（第38，14（1）），〈21〉使用貸借終了後の収去義務及び原状回復義務（第39，
3（2）），〈22〉仕事が完成しなかった場合の報酬請求権・費用償還請求権（第40，1（3）），
〈23〉仕事の目的物が契約の趣旨に適合しない場合の請負人の責任（第40，2），〈24〉
委任事務の全部又は一部を処理することができなくなった場合の報酬請求権（第41，
4（3）イ），〈25〉報酬に関する規律（労務の履行が中途で終了した場合の報酬請求
権）（第42，1（2））に「契約の趣旨」が用いられている。今回の中間試案の特徴で
ある契約重視がこれらの規定に現れている。
この「契約の趣旨」の意味については，「合意の内容や契約書の記載内容だけで
なく，契約の性質（有償か無償かを含む。），当事者が当該契約をした目的，契約締
結に至る経緯を始めとする契約をめぐる一切の事情に基づき，取引通念を考慮して
評価判断される」べきものであるとされる（91）。
しかし，「契約の趣旨」が，「合意の内容や契約書の記載内容」で決定されるもの
でなく，「契約をめぐる一切の事情に基づき，取引通念を考慮して評価判断される」
べきものであるとすると，「契約の趣旨」は「合意の内容や契約書の記載内容」に
拘束されない概念ということになり，こうした合意内容を上回る規定を合意で覆す
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のは自己矛盾であるから，「契約の趣旨」が用いられた規定は任意規定ではなく強
行規定にならざるをえないのではないかとの疑問を禁じ得ない（92）。そうであるとする
と，中間試案により，任意規定を中心とする債権法から強行法規を中心とする債権
法に転換する恐れがある。
さらに，「契約の趣旨」は，「契約の性質（有償か無償かを含む。），当事者が当該
契約をした目的，契約締結に至る経緯を始めとする契約をめぐる一切の事情に基づ
き，取引通念を考慮して評価判断される」となると，契約当事者は「合意の内容や
契約書の記載内容」によって予見していたこととは全く異なる内容である「取引通
念を考慮して評価判断される」内容を裁判によって押しつけられることもあるので
あり，「契約の趣旨」が用いられている規定に関しては，行為規範性は認められず，
裁判規範としての機能しか有しないことになるのではないかと思われる（93）。
３　金銭債務の特則の変更
現行民法では，民法第419条第１項で金銭債務の不履行による損害賠償の額は法
定利率（または約定利率）によるとし，民法第419条第３項で法定利率（または約
定利率）分の損害賠償については不可抗力でも免責されないとしており，また，判
例も，法定利率（または約定利率）分の損害以上の損害（利息超過損害）の賠償を
否定している（94）。
これに対し，中間試案では，金銭債務の債権者は，債務不履行の損害賠償の範囲
に関する一般原則に基づき，その損害の賠償を請求することができるとした上で，
金銭債務の不履行により法定利率（または約定利率）の額を超える損害を被った債
権者は，その損害及び数額を主張立証して，利息超過損害の賠償を請求することが
できるとする。さらに，民法第419条第３項を削除し，金銭債務の履行遅滞に関す
る免責の可否を債務不履行の一般原則に委ねるとしている（第10，9）。以下のよう
な規定が提案されている。
「（1）民法第419条の規律に付け加えて，債権者は，契約による金銭債務の不履行に
よる損害につき，同条第１項及び第２項によらないで，損害賠償の範囲に関する一
般原則……に基づき，その賠償を請求することができるものとする。
（2）民法第419条第３項を削除するものとする。」（95）。
ところで，金銭は利息さえ払えば入手でき，高度の通用性を有することから，利
息分と損害は一致すると考えられるし，利息超過損害を認めれば，損害賠償の範囲
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が過大となり無用の紛争が多発するので，利息超過損害の賠償を認めることに対し
ては慎重であるべきである。また，反復かつ大量に発生する金銭債務につき一般原
則と同様の免責事由を問題にすることは債権者の負担が増大するので，一般原則と
同様の免責事由を設ける必要はないであろう。しかし，東日本大震災のように銀行
の決済システムが停止するような不可抗力の場合には，免責を認める合理性はある
から，日本弁護士連合会の第二次パブリックコメントで指摘されているように，改
正をするにしても「不可抗力の場合には免責を認める規定を設ける」のが妥当であ
ろう（96）。
４　要物契約から諾成契約への転換
現行民法では，消費貸借（民法第587条），使用貸借（民法第593条），寄託（民法
第657条）は，要物契約とされているが，中間試案では，消費貸借に関しては，要
物契約とともに諾成契約も規定し，使用貸借・寄託に関しては，諾成契約にするこ
とが提案されている。そして，消費貸借の場合，消費貸借の合意に書面がある場合
には目的物の引渡しを要しないで契約が成立するが（要式契約としての諾成契約），
消費貸借の合意に書面がない場合には目的物の引渡しがあったときに契約が成立す
るとしている（要物契約）。
また，代物弁済については，現行民法の伝統的見解は要物契約であると解してき
たが（97），中間試案では，代物弁済契約は諾成契約であるとし，代物の給付により債権
が消滅することを確認する規定が設けられている。
中間試案の規定は，以下の規定が提案されている。
消費貸借の成立（第37，1（1）（2））
「（1）消費貸借は，当事者の一方が種類，品質及び数量の同じ物をもって返還をす
ることを約して相手方から金銭その他の物を受け取ることによって，その効力を生
ずるものとする。
（2）上記（1）にかかわらず，書面でする消費貸借は，当事者の一方が金銭その他
の物を引き渡すことを約し，相手方がその物を受け取った後にこれと種類，品質及
び数量の同じ物をもって返還をすることを約することによって，その効力を生ずる
ものとする。」（98）。
使用貸借の成立（第39，1（1））
「（1）使用貸借は，当事者の一方がある物を引き渡すことを約し，相手方が引渡し
を受けた物を無償で使用及び収益をした後に返還することを約することによって，
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その効力を生ずるものとする。」（99）。
寄託の成立（第43，1（1）ア）
「ア　寄託は，当事者の一方が相手方のためにある物を保管することとともに，保
管した物を相手方に返還することを約し，相手方がこれを承諾することによって，
その効力を生ずるものとする。」（100）。
代物弁済（第22，5）
「（1）債務者が，債権者との間で，その負担した給付に代えて他の給付をすること
により債務を消滅させる旨の契約をした場合において，債務者が当該他の給付をし
たときは，その債権は，消滅するものとする。
（2）上記（1）の契約がされた場合であっても，債務者が当初負担した給付をする
こと及び債権者が当初の給付を請求することは，妨げられないものとする。」（101）。
５　伝統的理論から批判理論への転換
山本教授は，我妻説に代表される伝統的理論の主要な特質を，「①給付請求権を
中核としたスリムな債権理解，②履行請求権の当然性，③原始的履行不能の除外，
特定物ドグマ（①のコロラリー），④無責の後発的不能における債権の当然消滅，
双務契約の場合の危険負担制度による問題処理，⑤履行請求権と塡補賠償請求権と
の選択（併存）の否定（債務転形論），⑥３分体系，⑦損害賠償・解除における過
失責任原理の採用，履行補助者論の採用等」と整理され，これに対する根本的批判
を展開する批判理論の主要な特質を，「①給付請求権を中核とした債権理解の否定，
②履行請求権の救済手段視，③原始的履行不能ドグマ・特定物ドグマの否定，④無
責の後発的不能における債権の当然消滅の否定，⑤履行請求と塡補賠償との選択の
自由の承認（債務転形論の排斥），⑥債務不履行の一元的把握，⑦損害賠償・解除
における過失責任原理や履行補助者論の放棄，⑧危険負担の解除制度への吸収等」
と整理されている（102）。今回の中間試案では，批判理論のほとんどが反映されており，
伝統的理論から批判理論への転換がなされていることは明らかである。その意味で
も，中間試案のような改正がなされたら，伝統的理論を中心に据えて展開されてき
た実務に多大な影響を及ぼすことは避けられないであろう。
Ⅴ　終わりに
平成23（2011）年３月11日に起きた東日本大震災は，東日本に地震と津波で壊滅
的な打撃をもたらし，とりわけ，福島県では，原子力発電所のメルトダウンにより
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大量の放射性物質が排出され，今なお汚染水の処理は解決の見通しすらたっておら
ず混迷をきわめており，海への汚染水の流出が続いているという現状にある（103）。平成
25（2013）年８月12日の時点で，東日本大震災の避難者は28万9611人という多数を
数えており（避難・転居者が最大だったのは平成23（2011）年３月14日で約47万人），
とりわけ福島県は，避難者が14万4275人（平成25（2013）年８月12日時点で，福島
県内への避難者が９万1998人，福島県外への避難者が５万2277人）とほぼその半数
を占めている。地震や津波や原子力発電所の事故で生活基盤を奪われた国民が多数
存在している中で，しかもこうした被害者が改正論議に加わる余裕がない状況の中
で，第一次パブリックコメント（平成23（2011）年６月１日～同年８月１日），第
二次パブリックコメント（平成25（2013）年４月16日～同年６月17日）を行い，市
民法である民法の改正を強行するのは回避すべきではなかろうか。とりわけ，東日
本大震災の紛争や原発被害の紛争が多発していて，裁判や原子力紛争解決センター
で多数の紛争が審理されており，また，東日本大震災からの復興が十分になされて
いない中で，債権法を中心に実務のルールを大幅に変更することは，多大な混乱を
もたらすことになるので回避すべきであろう（104）。
河上教授が述べるように「実際の法運用や法教育に携わるサイレント・マジョリ
ティは，民法の『抜本的改正』・『全面改正』に，むしろ消極的評価を持っている可
能性が高い。」と言える（105）。日本弁護士連合会も，第一次パブリックコメントで，「弁
護士，弁護士法人及び弁護士会においては，現行民法が時代遅れで，複雑で高度化
した現代社会に対応できないとして早急に改正する必要があるとの意見はほとんど
なく，かえって110年以上もの間国民の間に定着してきた民法の諸規定を今ここで
見直し，改正する立法事実は見出し難く，その必要性は乏しいとの認識が多数を占
めている。」と指摘している（106）。
吉田教授は，今回の債権法改正が，本来の「従来型民法改正」と異質であること
を指摘する。「従来型民法改正」は，「立法の社会的必要性に裏付けられていたし，
規定の整理・統合の場合にも，通説・判例を実定化するという謙抑的姿勢が保たれ
ていた」のに対し，今回の債権法改正は，「解釈論的対立がある領域で，一定の立
場を実定化しようとしている」「解釈論的」「民法改正」であると指摘している（107）。通
説・判例を実定化しないで現行ルールの変更・新ルールの新設が多くみられる点
に，今回の債権法改正の「従来型民法改正」と異なる特質があるとの指摘は重要で
ある。
川井教授が述べられるように，「日本民法は，フランス法，ドイツ法の影響の下
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に成立したとはいえ，学者，裁判官，弁護士等の先人の努力によって築かれた柔難
な解釈によって変質を遂げ，成文法主義に立脚しながらも，実質的には，判例法主
義に近い独自の法となっている。それは，まさに110年の誇るべき文化遺産といえ
る。基本構造を改めるには，相当な慎重さが要請される。……立法論として，債務
不履行や危険負担などの債権法の基本構造を変えるにはもっと慎重でなければなら
ない。」（108）
もし，契約正義の要請から立法の社会的必要性に基づき緊急性が高い改正を行う
必要性があるなら，その部分に限って個別の規定の改正や特別法の制定により必要
最小限の対応をすればよいであろう（109）。すなわち，民法161条の天災等による時効の
停止を，「障害が消滅した時から２週間」では短いことから「障害が消滅した時か
ら６か月」に伸ばす改正をしたり（中間試案第7，7（5）），個人保証の制限など保
証人保護の方策の拡充（中間試案第17，6）や約款の規制（中間試案第30）を行っ
たりするのであれば，こうした対応をすることで足りるであろう。
明治23（1890）年の旧民法（110）が公布される前の年である明治22（1889）年５月に，
民法典論争の導火線となった「法典編纂ニ関スル法学士会ノ意見」が法学士会によ
り発表されているが，以下にその一部を引用しておきたい。
「元来法律ハ社会ノ進歩ニ伴フ可キ者ナルニ一旦法典ヲ定ムル時ハ他日欠遺ヲ発
見シ，不便ヲ感ズル事アルモ輙ク之ニ変更ヲ加ウ可カラズ，欠アレバ即チ之ヲ補ヒ，
弊アレバ即チ之ヲ矯ムベシトハ席上ノ論ニシテ法典ノ下ニ立ツ国民ノ容易ニ実行シ
能ハサル事タルハ事実ニ照シテ明カナリ，又法律ハ之ヲ遵奉スベキ国民ノ必要ニ随
テ起ル可キモノナルニ，法典ヲ編纂スルニ当リテハ朝令暮改ヲ避ケ，後来社会ノ変
遷ヲ予想シテ之ヲ之ニ備ヘンコトヲ期スルガ故ニ其必要未ダ生セザルニ先ンジテ法
条ヲ設ク，国民ヲシテ遵守ニ苦シマシムル事無シトセズ。是レ学者ガ法典編纂ヲ可
トセザル所以ナリ。………　一国ノ法典ヲ草スルハ固ヨリ教科書論文ヲ著スト同ジ
カラズ，体裁美，論理精ナリト雖モ，民情風俗ニ適セザレバ，之ヲ善法ト謂フ可ラ
ズ，故ニ法典ヲシテ円滑ニ行ハシメント欲セバ，須ラク草案ノ儘ニテ之ヲ公ケニシ，
仮スニ歳月ヲ以テシテ，広ク公衆ノ批評ヲ徴シ，徐ロニ修正ヲ加ヘテ完成ヲ期スベ
キナリ。」（111）。
法制審議会が要綱をまとめたとしても，前述した立法の社会的必要性があり緊急
性が高い規定以外は草案のままにとどめて，歳月をかけ広く国民の意見を徴して修
正を加えるべきである（112）。そして，東日本大震災から10年以上経過し東日本大震災の
復興がなされた後に（113），財産法全体の改正の中で債権法の改正を行うべきと考える。
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（１）民法典の改正としては，以下のものがある。
昭和22（1947）年　　親族・相続法の全面改正
総則編に信義則・権利濫用禁止規定などを新設
昭和37（1962）年　　失踪宣告（30条・31条），同時死亡の推定（32条の２），特別縁故者制度
（958条の３）などを規定
昭和46（1971）年　　根抵当制度（398条の２以下）を規定
昭和51（1976）年　　離婚復氏（767条２項）を規定
昭和55（1980）年　　配偶者相続分の改訂（900条），寄与分制度（904条の２）を規定
昭和62（1987）年　　特別養子制度（817条の２以下）を規定
平成11（1999）年　　成年後見関連の改正
平成15（2003）年　　短期賃貸借制度の廃止などの担保法改正
平成16（2004）年　　民法の現代語化，保証・根保証関連の改正
平成18（2006）年　　法人制度の大改正
平成23（2011）年　　親権の効力，親権の喪失制度，未成年後見制度，離婚後の子の監護に関
する事項の定めの改正
（２）加藤雅信『民法（債権法）改正－民法典はどこにいくのか』281頁（日本評論社，平23）。
（３）川井健「債権法改正のあり方について」椿寿夫ほか編『民法改正を考える』９頁（日本評
論社，平20）。
民法（債権法）改正検討委員会は，平成18（2006）年10月に発起人集会を開き発足した。民
法研究者を中心に商法研究者，民事訴訟法研究者さらには法務省の審議官，参事官を加えたメ
ンバー30数名で構成し，委員長は鎌田薫教授，事務局長を内田貴法務省参与が務めた。平成21
（2009）年４月29日に「債権法改正の基本方針」と題するシンポジウムを開催し，その内容は
民法（債権法）改正検討委員会編『債権法改正の基本方針』別冊NBL126号（商事法務，平21）
にまとめられている。これを批判的に検討したものとして，佐瀬正俊＝良永和隆＝角田伸一編
『民法（債権法）改正の要点－改正提案のポイントと実務家の視点』（ぎょうせい，平22）がある。
この「債権法改正の基本方針」には，「国際物品売買契約に関する国際連合条約」（United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Good〔ウィーン売買条約〕）の規
律を導入する提案が多くなされている（ウィーン売買条約に関し，曽野裕夫「ウィーン売買条
約（ＣＩＳＧ）の締結とその文脈」法の支配153号20頁以下〔平21〕参照）。角教授は，「債権法
改正の基本方針」にウィーン売買条約と類似した条文（「不能概念を知らないこと，解除に債
務者の帰責事由を要求しないが，重大な不履行を要求すること，さらに，危険負担制度を廃止
したこと，瑕疵担保責任が契約責任であることを明確にしたこと，債務不履行を理由とする損
害賠償について，ウィーン売買条約と同様に，免責要件の側から規定したこと」）が置かれて
いると指摘した上で，日本は平成20（2008）年の第169回国会において同条約を承認し，平成
21（2009）年８月１日に同条約は日本で発効しているものの，同条約は，「クロス・ボーダー
取引についてのみ適用がある規定」であり，「ウィーン売買条約は，プロ同士の売買契約，契
約締結に際して，一条，一条，ハード・ネゴをする人たちを念頭においたものであり，さらに，
売買の目的物によって生じた人損には適用されない（五条）。その意味では，非常にドライと
いうか，当事者の甲斐性に任せておいてよい人々，そして，任せておいてよい事項に関する規
律である。」から，同条約と同様の規律を民法で設けることに慎重であるべきであると主張さ
れているが（角紀代恵「債権法改正の必要性を問うー『契約ルールの世界的・地域的統一化』
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への批判を中心に」法時82巻２号77頁以下〔平22〕），正当と考える。
この点，島田教授の以下の指摘は参考になる。すなわち，「基本方針の各規定に関しては，
これらを条文化しても，民法の取引法としての国際競争力が強化されることにはならないと思
われる。私は，債権法改正がこのまま進行し実現した場合，むしろ日本の民法は国際取引社会
から取り残されてしまうのではないかと危惧している。一昨年（2009年），我が国は，取引市
場のグローバル化に対応する目的でウィーン売買条約に批准し，同条約は日本の取引法の一部
となった。しかし，それから１年以上を経過した現在において，日本企業が国際取引契約を締
結する場合は，ウィーン売買条約の適用を排除する旨の規定を設けるという実務が定着しつつ
ある。ウィーン売買条約は，できるだけ多くの国家の加盟を目指し，各国の取引実務上の要請
に柔軟に応えるための妥協の産物として誕生した。よって，裁判所の解釈次第によって適用結
果が異なるように，あいまいな条項を数多く含んでいる。また，同じ条項の解釈・適用であっ
ても，どの国の裁判所が紛争を解決するかによって判断内容は異なる。そのようなあいまいで
不安定な法規は，取引実務上の予測可能性を害するので，取引社会に敬遠される。その結果，
国際取引契約の当事者は，ウィーン売買条約の適用をできる限り避けようとするのである。こ
れと同じ傾向は，日本以外の締約国の法律実務家からも指摘されている。抜本的な改正をする
日本の新しい民法を，このウィーン売買条約の二の舞にしてはならない。」（島田真琴「イギリ
ス法との比較による債権法改正基本方針の検討－国際取引法務の観点から－」慶應法学19号
509頁以下〔平23〕）との指摘は，重く受け止める必要がある。
なお，これ以外に，研究会試案の作成・提案をしたものとしては，民法改正研究会がある。
民法改正研究会は，平成17（2005）年11月に民法研究者約20名をもって発足し，代表は加藤雅
信教授が務めた。平成20（2008）年３月に「民法改正国際シンポジウム－日本・ヨーロッパ・
アジアの改正動向比較研究」を開催した。また，同年10月に日本私法学会において「日本民法
典財産法編の改正」というシンポジウムを開催し，私法学会における議論を反映した「日本民
法典財産法改正試案」を判例タイムズ1281号（2009年１月１日号）に掲載した。さらに，平成
21（2009）年10月に「民法改正国民シンポジウム－『民法改正　国民・法曹・学界有志案』の
提示のために」を開催し，「民法改正　国民・法曹・学界有志案　●仮案の提示」を法律時報
増刊（2009年11月10日）として発表した。
さらに，金山直樹教授を中心とする時効研究会が，平成20（2008）年10月に日本私法学会で
「消滅時効法の改正に向けて」と題するシンポジウムを開催し，NBL887号38頁以下にその内容
が掲載されている。
（４）加藤・前掲注（２）27頁。
（５）平野裕之「フランス民法改正動向から日本民法改正をどのようにみるか」椿寿夫ほか編
『民法改正を考える』31頁以下（日本評論社，平20）。
（６）池田真朗「債権法改正の問題点－中間論点整理の評価と今後の展望」法研84巻７号104頁
（平23）。なお，池田教授は，平成19年に公布された電子記録債権法の立法においては，「最初
に経済産業省で研究会が開催されて基本提案がなされ，その後，最終的に所管省庁となった法
務省と金融庁で研究会が開催されてから，法制審議会と金融審議会の部会に進む，といった手
順」がとられた点を指摘し，今回の債権法改正において意見を集約する通常の手順がとられて
いないことを電子記録債権法の立法と比較しながら指摘されている。
（７）鈴木仁志『民法改正の真実－自壊する日本の法と社会』85頁（講談社，平25）。山梨県弁護
士会の総会決議は，平成23（2011）年５月13日に決議され，決議の趣旨として「法制審議会に
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おいて現在行われている民法（債権法）改正の審議について，東日本大震災の復興が実現する
まで完全なる凍結を行い，復興後の平時の環境において広く民意の反映される体制のもとで，
改めて審議を行うことを強く求める。」と表明している（山梨県弁護士会「山梨県弁護士会の
『民法改正に関する総会決議』」法時83巻８号55頁以下〔平23〕参照）。
（８）加藤雅信「『中間試案』に対するパブリックコメント提出意見」27頁以下（平25）。
（９）加藤雅信「民法（債権法）改正の『中間試案』－民法典の劣化は，果たして防止できる
か・上」法時85巻４号78頁（平25）。
（10）鈴木・前掲注（７）88頁。
（11）鈴木・前掲注（７）89頁。
（12）加藤・前掲注（９）79頁。
（13）加藤・前掲注（８）29頁。
（14）筒井健夫「『民法（債権関係）の改正に関する中間試案』の決定に至る審議経緯等」ひろば
2013年５月号８頁（平25）。
（15）商事法務編『民法（債権関係）の改正に関する中間試案の補足説明』110頁（平25）。こう
した改正提案の趣旨に関し，山野目章夫＝中井康之「対談　債務不履行とその救済等」ジュリ
1456号41頁以下（平25）。
（16）商事法務編・前掲注（15）111頁以下。なお，こうした改正は，学理的には，国際基準への
対応であり，大陸法（civil law）への英米法（common law）の侵入の問題ないし両者の融合の
問題であることにつき，池田・前掲注（６）125頁参照。
（17）民法（債権法）改正検討委員会編・注（３）136頁以下。「契約において債務者が引き受け
ていなかった事由」という免責文言は，民法（債権法）改正検討委員会によれば，「契約にお
いて，債務者が債務として何を引き受けたのか」という文脈（「債務内容の確定」の問題）で
「引き受けた」という表現を用いているのではなく，「『債務』があるとされ，かつ『債務不履
行』もあるとされる場合に，なお債務不履行をもたらした原因（不履行原因）について，『そ
の事態から生じるリスクを債務者が引き受けていたのか』という文脈で，『引き受けた』とい
う表現」を用いていると説明していた（民法（債権法）改正検討委員会編『詳解　債権法改正
の基本方針Ⅱ　契約および債権一般（1）』251頁〔商事法務，平21〕）。木庭教授は，「『債務者
が引き受けた』とは『契約を通じて引き受けることを合意した』の意味であるらしい。契約の
解釈に責任の区分が全面的に依存することとなる。引き受けた以上は絶対に履行結果を達成し
なければならない，さもなくば賠償だ，というのである。前代未聞の厳格責任主義であり，契
約法の基本に反する。」とこうした立法提案を強く批判される（木庭顕「『債権法改正の基本方
針』に対するロマニスト・リヴュー，速報版」東京大学法科大学院ローレビュー５巻202頁
〔平22〕）。また，小粥教授も，帰責根拠を債務者の過失でなく契約の拘束力に求める新理論は，
「問題解決の拠り所を個別具体の契約内容・当事者の選択に求める割合が高いこともあり，新
たな判断枠組みの構築という面では，十分でないとの印象を与える。」と指摘し，「債務不履行
の帰責事由の問題に限らず，様々な問題の解決に際して，契約解釈を重視する。判例評釈等に
おいて実演されるその契約解釈は，超絶技巧とでも形容すべき鮮やかさで一定の結論を導くが，
このことは，通常の能力を有するにとどまる法律家にとっては，適切な契約解釈を通じての契
約内容確定が相当な難事業であることを暗示している。」と指摘される（小粥太郎「債務不履
行の帰責事由」ジュリ1318号123頁以下〔平18〕）。なお，奥田教授は，伝統的帰責事由概念を
廃棄する民法（債権法）改正検討委員会の提案に対し，「伝統的な思考と法的処理になじんで
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きた者（私もその１人であるが）にとっては，いかにも唐突であり，戸惑いを禁じ得ない。」
と評されているが（奥田昌道「債権法改正への視座－『債権法改正の基本方針』を検討して」
NBL910号17頁以下〔平21〕），元最高裁判事のこうした意見は，裁判官・弁護士の圧倒的多数
の評価を代表するものとみてよいであろう。
（18）奥田教授は，「『責めに帰すべき事由』や免責事由の扱いにつき，改正論議においては，当
事者の意思に比重がかかりすぎているようにも思われる。当該事案の当事者が契約においてど
こまでのことを合意したのか，それが債務内容とその射程を決定するものであり，『そこまで
のことを引き受けたのかどうか』という契約の解釈，意思解釈によって万事が決せられるとの
考え方は，理論的には是認できても，よほどの熟達した当事者でなければ事後によって現われ
てくる様々な事態を事前に細部にわたって想定し，それに関して意思決定をしておくことは困
難なのではなかろうか。」と改正論の問題点を鋭く指摘されている（奥田昌道「債権法改正に
ついての所感」法時84巻10号85頁〔平24〕）。
（19）加藤・前掲注（８）12頁。
（20）商事法務編『民法（債権関係）部会資料集第２集〈第３巻（上）〉』264頁以下（平25）。
小川教授も「債務者の責めに帰すべき事由」の改正に関し，以下のように批判される。すな
わち，「今回の改正作業の中でもっとも多く議論が交わされそうなのが，この問題である。し
かし，あらかじめ確認しておかなければならないことは，これについて改正しなければならな
い実務上の要請はない，ということである。国際的なトレンドにどう対応するか，というところ
で意見が分かれるのであろう。いずれにせよ，民法改正検討委員会の提案，あるいは，法制審議
会の諸幹事，学者委員がなぜあれほど大胆な改正を要求するのか理解できないところである。
……帰責事由としては，故意，過失または信義則上これと同視すべき事由を考えればよい。と
ころで，こういう伝統的な見方に対して，改正検討委員会案の批判の中心点は，『責に帰すべ
き事由』という概念が行為者の行動自由の保障を核としたドイツ型の『過失責任の原則』－し
かも画一的な－と結び付く，というところのようである。立法理由にしては，およそ実務とは
ほど遠い，しかし学理的と言うにはあまりに論証のない，極めてイデオロギー的な主張である。」
とされる（小川浩三「幾度もサヴィニーの名をー法学と法典」法時82巻10号26頁〔平22〕）。
また，長坂教授も，「債務不履行による損害賠償請求権に関する規律を現時点で中間試案に
即して改正することについては，消極的な立場に立つ。……債務不履行の判断基準は明確では
なく，また，債務不履行と帰責事由・非帰責事由（免責事由）の関係及び峻別に関して不明確
な点が残されていること，さらに，不法行為規範との関係につき解決方向性が明らかでないこ
とから，このままの形で改正へ向かうことは困難であろう。債務不履行責任は，民事責任の体
系に関わる重要論点であり，伝統的な理論を修正ないし放棄する際には学界・実務界にそれを
浸透させるべき手立てと時間が必要なはずである。……改正に際して重要なのは，当該論点に
関してこれまでどのような議論がなされ，どこに問題性が見出されるのか，つまり，理論的到
達点を明らかにすることから出発して，その中で新たな理論を検証してみるという姿勢である。
しかし，法制審に至る一連の改正論議がこのような作業から出発しているものとは言い難い。
……新理論は，ウィーン売買条約をはじめとする国際的な潮流に乗ることを当然の前提として，
そのための論拠を模索しているという印象を強く受ける。」とされる（長坂純「債務不履行に
よる損害賠償－『民法（債権関係）の改正に関する中間試案』を受けて－」法論86巻2＝3号80
頁〔平25〕）。
さらに，法制審議会民法（債権関係）部会で中井康之委員が，「例えば労働契約の安全配慮
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義務や診療契約における医師の義務などの手段債務については，債務の内容を確定し，それを
履行しなかったときに責任を負うのだという限りにおいて，契約の拘束力に根拠を求めるとい
う考え方は分かるのですけれども，実質をさかのぼって責任の根拠が何なのかと考えたときに，
診療契約であれば，当該医者が当該治療の過程において，予見すべきことはどういうことで，
予見した結果何をしなければならないか，結果回避義務を負い，結果回避義務を怠ったこと自
体は客観的な過失で，それが債務の内容として確定しているのかと思いますが，結局はその客
観的な義務を怠ったこと自体が最終的には帰責の根拠になっているのではないかと思うわけで
す。それは同時に，同じ問題について不法行為責任が追及できるわけですけれども，不法行為
責任の責任根拠は過失責任であるはずですから，契約責任のときは契約の拘束力に根拠を求め
て過失責任主義ではないというものの，契約の中身，義務の中身を確定するときにはやはり客
観的な注意義務違反が問われているという意味で，責任を負う，損害賠償義務を負う実質的な
根拠はやはり過失ではないかという気がするのです。」と発言しているが，契約の拘束力に根
拠を求めて過失責任主義ではないという学理的な主張が，契約責任の根拠を結局は過失責任と
せざるを得ないのではないかという実務家の感覚とずれていることを指摘したものと言えよう
（商事法務編『民法（債権関係）部会資料集第１集〈第１巻〉』142頁〔平23〕）。
なお，「民法全体の規範構造から，債務不履行における帰責根拠としての制度趣旨としては，
帰責根拠をあえて契約の拘束力に求めて，『責めに帰すべき事由』という条文文言を解釈し，
あるいは改正法として条文文言を変更するという必要性はない」ことを指摘するものとして，
出縄正人「債務不履行における債権者の救済要件－「要件事実」の観点から実務に与える影響
－」慶應法学20号15頁（平23）。
（21）加藤教授は，中間試案も「債務不履行の当初提案（民法（債権法）改正検討委員会の提案
……筆者注）を維持するものであり，現行民法を変更しようとするもの」と解されているので
（加藤・前掲注（８）12頁），債務不履行責任の無過失責任化が維持されていると解されること
になろう。なお，法制審議会民法部会事務局は，債務不履行責任に関し「過失責任から無過失
責任への転換をはかろうとしている」が，その理由は，「アメリカが厳格責任を採用」してい
て「無過失責任はアメリカを頂点とする英米法的な考え方」であり，こうした考え方に同調し
「『自由の確保』から『約束の絶対』への転換をはかろうとする」ことにあると指摘するものと
して，加藤・前掲注（２）123・124・139頁参照。また，半田教授も，民法（債権法）改正検
討委員会は「契約において債務者が引き受けた事由によることが損害賠償の要件」と提案して
いるが，これは「厳格責任主義による趣旨」で「無過失責任主義」がとられていることを指摘
しており（半田吉信「危険負担制度廃止論批判」千葉25巻２号53頁〔平22〕），中間試案におい
ても帰責事由概念の内容を変更して民法（債権法）改正検討委員会の案を継承していることか
ら同様の評価となろう。
帰責事由を「債務者の故意・過失または信義則上これと同視すべき事由」と解する伝統的通
説に反対し，契約の拘束力から債務の不履行があれば損害賠償責任を負うのが原則であり，
「帰責事由の不存在」を例外的に債務不履行責任の免責事由として考慮する近時の有力説から
は，免責事由を，不可抗力（契約類型上の危険分配あるいは特別に約定された危険分配の枠を
超えた障害）が認められる場合及び債権者に圧倒的な過失がある場合に限るとする説（潮見佳
男『プラクティス民法　債権総論』114頁以下〔信山社，第４版，平24〕）などが主張されてき
た。こうした説は，単に無過失であったことを証明するだけでは免責が認められないとする点
に特徴があり，換言すれば，無過失であっても債務不履行責任を負う結果となることからも，
66 専修ロージャーナル　第９号 2013. 12
002論説 山田_002論説 坂本  13/11/27  13:28  ページ 66
中間試案の立法提案は債務不履行責任の無過失責任化を図るものと解することができよう。な
お，潮見教授は，「無過失責任」を採用したと批判することを「学理的思考を理解しない根拠
のない批判」とされるが（潮見・前掲111頁），平井教授が指摘されるように「『無過失』責任
に近い」（平井宜雄『債権総論』80頁〔弘文堂，第２版，平６〕）という結果になっていること
は認めざるをえないのではなかろうか。淡路教授も，近時の有力説が帰責事由の不存在を「不
可抗力」と解することに関し，「不可抗力」は無過失と同義でなくそれよりも限定された事由
と解しており（淡路剛久『債権総論』150頁〔有斐閣，平14〕），無過失免責主義から不可抗力
免責主義に変える以上，不可抗力とは言えない無過失の場合は債務不履行責任が問われるから，
無過失でも責任を負わされるという意味で，結果的に無過失責任が実現されているということ
は指摘できよう。
小林一郎「民法415条後段『債務者の責めに帰すべき事由』（下）－わが国の契約実務の検証
と履行障害免責の日米比較」NBL1007号62頁以下（平25）によれば，現代の米国契約法は，
「債務者が履行障害免責を受けることができるための要件として，①債務者が障害事由の発生
を契約上リスクとして引き受けていないこと，②かかる事由が発生しないことが，契約上の前
提条件となっていたこと，③当該事由の発生によって履行が不能または困難となったこと，④
免責を主張する当事者の責めに帰することのできない事由によって生じたことという四つの要
件が示された」とした上で，米国の履行障害免責法理と，過失概念の現代的な理解に沿った形
で結果回避可能性に重心を置いた帰責性要件が確立されているわが国の履行障害免責法理とを
対比し，「契約の拘束力の根拠を契約責任に置く場合には，障害事由に関して，契約締結時に
おいて，いずれの当事者がリスクとして引き受けたかを問い，債務者がリスクとして負担した
と想定される場合には，たとえ債務者にとって障害回避が物理的に不可能なものであったとし
ても……不履行の責任を負わなければならない。これに対し，わが国の場合は，債務者の帰責
性（障害回避可能性）に応じて責任の帰趨が定められる。したがって，債務者にとって具体的
に回避不可能な障害については，たとえ，契約締結時にリスクを引き受けていたと解される余
地があったとしても，債務者は責任を負わない。わが国の免責法理のほうが，若干ではあるが
債務者免責の範囲が広い。」と指摘しており，中間試案のように，「債務者の責めに帰すべき事
由」を，「故意，過失又は信義則上それと同視すべき事由」と解するのでなく，「契約の性質，
契約をした目的，契約締結に至る経緯，取引通念等の契約をめぐる一切の事情から導かれる契
約の趣旨に照らして，債務不履行の原因が債務者においてそのリスクを負担すべき立場」にあ
ったと評価できるか否かによって決せられると解するならば，債務者にとって障害回避が物理
的に不可能なものであったとしても債務者においてそのリスクを負担すべき立場にあるとして
債務不履行の無過失責任を肯定する分，債務者免責の範囲が狭くなることを指摘している点は
参考となる。
なお，法制審議会民法（債権関係）部会で山下友信委員が，「商法特有の分野として運送の
規定などがございまして，ここを見ると，これは故意・過失という主観的要件を債務不履行責
任の発生要件としているわけですね。これは民法の一般原則に対してそれほど特別のことを定
めてきたとは考えてこなかったのではないかと思います。例えば，これを，部会資料５－２の
30ページにある，文言的にいろいろな案が出ていて，その中の不可抗力的な概念で言い換えた
りすると，相当今の責任の発生要件が変わってくるだろうということでございますし，運送あ
るいはそれに付随するような補完的な取引を考えると，やはり過失という基準で責任の有無を
考える。一つこれはあり得る基準です。最近できる運送関係の条約でもやはりそれに相当する
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言葉が使われているものがあります。それに加えてまた不可抗力とか，天災その他いろいろま
た別の免責事由を具体的に挙げるということはあると思うのですけれども，故意又は過失とい
うものが全く無意味な概念でもないようなので，先ほどからの過失責任主義の放棄というふう
に一般的に言われるその意味がどこにあるのか。過失的な要素というのは全く問題でなくなっ
てしまうのか。いや，やはりどこかそこへ一つ責任の発生要件として意味が残るのかどうか，
そこら辺が必ずしも議論を聞いていてよく分からないところなので，いろいろな機会にまた御
説明をいただければと思います。」と発言しているが，過失責任主義を放棄されると商法学が
大きく混乱をすることを示唆したものとして参考になる（商事法務編・前掲注（20）第１集
140頁）。
（22）商事法務編・前掲注（15）403頁。
（23）もっとも，内田参与は，現行法の「売主の帰責事由」の解説において，「瑕疵担保責任が無
過失責任と解されてきた……。これに対して，債務不履行一般は過失責任であるとされる。し
かし，本当に違いがあるのだろうか。」とされ，「契約の趣旨に反した給付をすれば契約責任が
発生し，不可抗力など例外的な場合にしか免責されないという点では，違いはないというべき
である。それを過失責任と呼ぶか無過失責任と呼ぶかは言葉の問題」と指摘されている（内田
貴『民法Ⅱ　債権各論』137頁以下〔東京大学出版会，第三版，平23〕）。
（24）商事法務編『民法（債権関係）部会資料集第２集〈第４巻〉』123頁（平25）。
（25）奥田昌道『債権総論』125頁（悠々社，増補版，平４）。
なお，石崎教授の以下の指摘は重要である。すなわち，「契約において債務者が引き受けて
いた結果が達成されなかった場合，つまり結果債務においては，債権者は，その結果が達成さ
れなかったことを証明すればよく，債務者が，不可抗力によって結果の達成が妨げられたとい
うことを証明しなければ免責されないという理論構成は，ベルギー法，オランダ法，フランス
法，ルクセンブルク法において採用されている」一方で，「手段債務・結果債務の区別なく，
基本的には過失責任主義に依拠するドイツ法・オーストリア法等の法制度がある。」と指摘し
た上で，ウィーン売買条約，ユニドロワ国際商事契約原則，ヨーロッパ契約法原則に示された
「免責の要件は，（1）支配を越えた障害によるものであること （2）①契約締結時における障害
の合理的予見不可能性　または②障害の結果回避・克服の合理的期待不可能性　である。ここ
では，免責の要件が，（1）客観的要件 （2）主観的要件　とで構成され，しかも（2）の主観的
要件は，過失の判断構造とほぼ同内容のものである。こうした要件を日本判例法に導入してみ
た結果，その帰結は同一であるといえ，日本判例法の『帰責事由』主義は，実にこの『世界的
標準』と符合し，この『世界的標準』を導入することでその理論的弱点を克服し，理論的透明
性を獲得することができる。」とされる（石崎泰雄「『債権法改正の基本方針』の検討－契約の
不履行の基本構造－」都法50巻２号117頁以下〔平22〕，なお，同「不履行における『帰責事由』
の機能－法制審議会の議論をめぐって－」都法52巻２号55頁以下〔平24〕参照，また，ウィー
ン売買条約の成立に関係した曾野和明教授が，ウィーン売買条約の債務不履行についての免責
規定に関し，「三つの要件で『過失』を間接的に定義していると理解することもできる」と指
摘している点に関し，加藤・前掲注（２）120頁参照）。そして，「契約締結時より後の債務不
履行時点においても損害賠償責任を捕捉する立場では，債務不履行時点における債務者の予見
可能性と結果回避義務とが問題となるのであって，これが損害賠償責任の帰責根拠といえよう。
つまり，損害賠償責任の帰責根拠は，契約締結時点における契約の拘束力というよりも，債務
不履行時における債務者の主観的態様（予見不可能性・結果回避不可能性）が問題となってお
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り，客観化された過失概念とパラレルな判断構造が求められているといえよう。」とされる（石
崎・前掲「不履行における『帰責事由』の機能」59頁）。
また，法制審議会民法（債権関係）部会で岡正晶委員が，「実務で免責事由に過失という言
葉を使っておりましたけれども，行動自由の保障などという観念では全く使っていなかったと
思います。……実務では過失なしを，免責事由が認められるかということに直結して使ってい
たと思います。過失という言葉が行動自由の原則だからやめてくれと言われると，かなり違和
感を持つ弁護士が多いと思います。……過失という基準で割り切るのは非常にいいではないか，
今までの積み重ねもあるし，行動自由の原則なんていうものとは関係ない，免責事由の一つの
枠組みとして過失概念を今までうまく使ってきており，実務の積み重ねもあるんだから，過失
概念でこれからもやるべきだと，こういうことを言う大単位会もございます。御紹介にとどめ
ますが，実務で過失は行動自由の保障とは別につなげて考えていない，それなりに機能してき
たという説もいまだにございますので，それは御紹介を申し上げておきます。」（商事法務編・
前掲注（24）130頁）と発言されているが，伝統的な通説の側に立つ実務感覚を述べたものと
言える。
（26）奥田昌道「民法学のあゆみ　森田宏樹『結果債務・手段債務の区別の意義について－債務
不履行についての『帰責事由』』」法時67巻11号74頁（平７）。
（27）商事法務編・前掲注（15）145頁以下。
（28）商事法務編・前掲注（15）146頁。
（29）商事法務編・前掲注（15）459頁。この改正提案に対しては（1）（2）に関し，民法第611条第
１項の規律を維持する考え方があると注記されている。
（30）商事法務編・前掲注（15）472頁。
（31）商事法務編・前掲注（15）493頁。この改正提案に対しては，ア（イ）に関し，規定を設け
ないという考え方があると注記されている。
（32）商事法務編・前掲注（15）505頁以下。
（33）商事法務編・前掲注（24）281頁。
（34）商事法務編・前掲注（15）507頁。
（35）最判昭和62年７月17日民集41巻５号1283頁参照。
（36）内田貴『民法改正のいま　中間試案ガイド』139頁（商事法務，平25）。
（37）我妻栄『債権各論　中巻二（民法講義Ⅴ3）』584頁（岩波書店，昭37）。
（38）商事法務編・前掲注（15）132頁。こうした改正提案の趣旨に関し，山野目＝中井・前掲注（15）
50頁以下。この改正提案に対しては，解除原因の債務不履行が「債務者の責めに帰することが
できない事由」による場合は，（1）から（3）までのいずれかに該当するときであっても，契約
の解除をすることができないものとする考え方があると注記されている。
（39）商事法務編・前掲注（15）141頁。こうした改正提案の趣旨に関し，山野目＝中井・前掲注（15）
53頁以下。この改正提案に対しては，民法第536条第１項を維持するという考え方があると注
記されている。
（40）商事法務編・前掲注（15）136頁。
（41）商事法務編・前掲注（20）429頁以下。
（42）商事法務編・前掲注（20）第２集481頁以下。
（43）加藤・前掲注（８）15頁。なお，河上教授も，「債権法上の基本ツールとして既に実務にお
いて定着し，妥当し，時代の変化をも包摂している柔軟な概念については，無理に目新しい改
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変を施すよりも，むしろ維持・存続させ，その内容の実質的変化を支援していくことが望まし
い。しばしば議論の対象となる『不能』・『責めに帰すべき事由（帰責事由）』・『債務の本旨』・
『危険負担』といった諸概念や制度は，放棄するより，必要な手当をすることで内容の整備・
再生を図ることが望ましい。」と指摘し，危険負担制度の存続を主張される（河上正二「『法典
論争』に学ぶ－民法（債権法）改正の動きの中で」法時82巻10号21頁〔平22〕）。また，半田教
授も，「①危険負担の問題を解除制度に包摂することは，債務者の義務が単純な形では捉えら
れない場合（複雑系）や解除の要件を満たさない場合などで破綻を生じる。②民法536条１項
の危険負担に関する一般ルールを外すことは却って危険負担が問題になる様々な場合の解決の
指標を奪い，果てしない利益衡量ないし契約解釈上の混乱を招くおそれがある。」などの理由
から危険負担制度廃止論を批判される（半田・前掲注（21）51頁以下）。同様に滝沢教授も，
「債務が自動的に消滅することと解除の意思表示を要することは，当然制度として同一に論じ
得ないところがある。不可抗力による目的物の滅失のような場合に，債務者に解除権の行使を
義務づけることは公平を欠く負担となるからである。……具体的な不都合が明確に指摘される
までは，民法典の基本構造に手を加えるような改革を控えるべきではないかと考える。」と主
張され，危険負担を解除制度に一元化することに慎重な見解を採られている（滝沢聿代「シン
ポジウム債権法改正の基本方針とその後」法政法科大学院紀要６巻１号94頁以下）。
（44）日本弁護士連合会「『民法（債権関係）の改正に関する中間試案』に対する意見」60頁。な
お，法制審議会における中井康之委員の「今回の東日本大震災の例を採るならば，あまたの双
方未履行双務契約があったに違いない。その一方が履行不能によって消滅している，当然，帰
責事由はない。では，解除の意思表示をした人がいるでしょうか，すべきと思うひとがいると
すれば，私はそれは信じられない。今回のような大震災でも，公示による意思表示の手続で解
除するんですか。それを形式的に要求する理論だとすれば，そんな理論は要らないね，という
のが弁護士会の感覚です。」（商事法務編・前掲注（24）263頁）という発言は，危険負担廃止
の問題点を端的に表していると言えよう。
（45）最判昭和62年７月17日民集41巻５号1350頁。なお，スト労働者のピケ行為に阻止されて労務
の提供をなしえない場合も，使用者の責めに帰すべき事由にあたらないとして，就労を阻止さ
れた者の賃金請求権を否定した判例があるが（前橋地判昭和38年11月14日労民14巻６号1419
頁），民法第536条第１項の危険負担で処理されており，解除制度では対応できない事案である。
（46）遠藤浩編『民法Ⅴ（契約総論）〔第521条～第548条〕』176頁以下〔山田創一〕（青林書院，
平９）。
（47）カール・リーゼンフーバー（渡辺達徳訳）「債務不履行による損害賠償と過失原理」民法改
正研究会（代表　加藤雅信）『民法改正と世界の民法典』268頁（信山社，平21）。
（48）商事法務編・前掲注（15）466頁。この改正提案に対しては，賃貸借の節に規定を設けるの
ではなくそれぞれ新たな典型契約とするという考え方と，そもそもこうした規定を設けないと
いう考え方があると注記されている。
（49）加藤雅信「民法（債権法）改正の『中間試案』－民法典の劣化は，果たして防止できる
か・下」法時85巻５号99頁以下（平25）。滝沢教授も，ファイナンス・リース契約に関し，「こ
の契約は極めて特殊性が高く，他に転用のきかない厳格さを伴っている点，商取引の典型であ
る点等において，伝統的な民法の典型契約と並列されることに抵抗がある。立法においてはむ
しろ特別法に馴染むのではなかろうか。そうでなければ割賦販売契約，フランチャイズ契約な
ども当然民法中に取り込まれなければバランスを欠くであろう。」と主張されて，民法に規定
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されることに反対される（滝沢・前掲注（43）101頁）。
（50）日本弁護士連合会・前掲注（44）193頁以下。
（51）商事法務編・前掲注（15）240頁以下。こうした改正提案の趣旨に関し，松岡久和＝岡正晶
「対談　債権譲渡等，消滅時効，債権の消滅」ジュリ1456号84頁以下（平25）。この改正提案に
対しては，承諾を対抗要件とすることのみを廃し，あとは現行法を維持する案【乙案】が併記
され，加えて，現行法を改めることはしないとする考え方があると注記されている。
（52）日本弁護士連合会・前掲注（44）100頁以下。
（53）内容証明郵便は，一枚（520字）を一般書留で送ると920円であり，配達証明をつけたとし
ても1220円で足りる。また，公証人役場で確定日付を得る費用は一件700円で足りる。
（54）池田教授は，「登記一元化の問題は，単なる登記システム全体の問題から，わが国の行政シ
ステムＩＴ化の問題に波及し，それを抜きにして考えることはできない，ということなのであ
る。つまり，登記一元化の問題は，一見，現在の債権譲渡登記制度の改良発展によって解決で
きる問題にみえるが，登記に一元化して個人までその対象に含め，しかもコンピューター化す
ることになると，個人番号制度，すなわちいわゆる国民総背番号制の議論が避けられない……。
つまり，単なる法務省所轄の登記の改良問題ではなくなるのである。……国のＩＴ政策にどう
しても関係がでてくる問題である。国のコストを考えると，健康保険，年金，納税等のシステ
ム作りと協調しつつ検討されなければならないのは当然である。まず個人番号データについて，
既存の，たとえば，現在提案が準備されているとの情報もある住基ネット（住民基本台帳ネッ
トワーク）のものを活用するのか等の話になると，省庁間のすりあわせが前提になる。そうい
う性質のものを法務省単独でしかも立法案として国会に出せるはずがない。……現状の国民の
ＩＴレベルから言えば，明らかな負担増であり，市民間，親子間の債権譲渡などを考えた場合
（民法ではそういうレベルの取引も対象となる。またそういう場合でも，譲渡人がその後差押
えを受けない保証はないので，譲受人の権利確保のためには対抗要件具備が必要になる），そ
ういう法律をこの時点で作ることは，国民生活にとって改悪以外の何ものでもない（仮に，万
が一，法務省サイドがこの登記一元化を新しい法律の目玉とか話題つくりのポイントにしたい
などと考えているのであれば，その発想自体が現実の立法の姿勢としては糾弾されるものであ
ることは言うまでもなかろう。……）。」と指摘している（池田真朗「債権譲渡に関する民法
（債権法）改正の問題点　－対抗要件と将来債権譲渡についての法制審議会部会資料を基にし
た検討－」慶應法学19号73頁以下〔平23〕）。
（55）こうした中間試案を批判し，現行の条文と従来の通説・判例を維持することを主張する見
解として，川口美貴＝古川景「民法改正・中間試案の問題点と課題－労働法学の視点から」法
時85巻９号82頁（平25）がある。なお，法制審議会民法（債権関係）部会で中井康之委員が，
「債権というのは，債権者と債務者との間の合意によって成立したものですから，当事者間で
譲渡しないという合意そのものは有効ではないか。そのような合意をした債権者が譲渡人とな
って，それを知った悪意の譲受人との間での合意を優先的に認めるという甲案（譲渡禁止特約
は専ら譲渡人と債務者との間で効力を有するにとどまり，第三者に対抗することができないと
する案……筆者注）の考え方は，結果的には債権者と債務者との債権的合意を積極的に侵害す
ることを認めることになる，そのこと自体，ある意味で私的自治を超えるのはなぜかという点
で，不当ではないかという意見があるように思われます。また，譲渡禁止特約を付してから発
生する債権というのは，譲渡禁止のある債権として発生していると理解するのが素直ではない
か。それを法律があえて当事者間の合意を超えて譲渡を可能にするというのは，その合意が公
民法（債権法）改正の中間試案に関する考察　　71
002論説 山田_002論説 坂本  13/11/27  13:28  ページ 71
序良俗に反する場合であればともかく，これまで言われているように，それなりに譲渡禁止に
することに理由があるわけですから，それを超えて公序良俗に反して無効というのに近い考え
方を採ることについて，やはり適当ではないという考えが背景にあるのかと思います。」と指
摘されているが（商事法務編『民法（債権関係）部会資料集第２集〈第５巻〉』249頁〔平25〕），
中間試案の理論的問題点を浮きぼりにする指摘と言えよう。
（56）商事法務編・前掲注（15）233頁以下。こうした改正提案の趣旨に関し，松岡＝岡・前掲注（51）
82頁以下。この改正提案に対しては，（4）ウ及びエに関し，規定を設けないという考え方と，そ
もそも民法第466条の規律を維持するという考え方があると注記されている。
（57）商事法務編・前掲注（15）415頁。
（58）商事法務編・前掲注（15）413頁。この改正提案に対しては，こうした規定を設けないとい
う考え方と，（3）についてのみ規定を設けないという考え方があると注記されていて，さらに，
事業者の定義について引き続き検討する必要があると注記されている。
（59）日本弁護士連合会・前掲注（44）161頁。
（60）商事法務編・前掲注（15）332頁。この改正提案に対しては，こうした規定を設けないとい
う考え方と，「消費者と事業者との間で締結される契約（消費者契約）のほか，」という例示を
設けないという考え方があると注記されている。
（61）商事法務編・前掲注（15）336頁。
（62）商事法務編『民法（債権関係）部会資料集第２集〈第３巻（下）〉』1113頁（平25）。
（63）商事法務編・前掲注（15）68頁。こうした改正提案の趣旨に関し，松岡＝岡・前掲注（51）
94頁以下。この改正提案に対しては，現行法の時効期間と起算点の枠組みを維持した上で，こ
れに加えて，「債権者が債権発生の原因及び債務者を知った時（債権者が権利を行使すること
ができる時より前に債権発生の原因及び債務者を知っていたときは，権利を行使することがで
きる時）」から［３年間／４年間／５年間］という短期の時効期間を新たに設け，いずれかの
時効期間が満了した時に消滅時効が完成するという【乙案】が併記され，さらに，現行法の時
効期間と起算点の枠組みを維持した上で，事業者間の契約に基づく債権については５年間，消
費者契約に基づく事業者の消費者に対する債権については３年間の時効期間を新たに設けると
いう考え方があると注記されている。もっとも，【乙案】は，長期と短期の時効期間を並列さ
せても，契約に基づく一般的な債権については，債権者は通常契約時に債権発生の原因及び債
務者を知ることから短期の時効期間が用いられることになり，【甲案】に対する批判は【乙案】
にも同様に当てはまると言えよう。
（64）福島原子力発電所の事故で被害を被った被害者において，東京電力に請求できるにもかか
わらず，事故から約２年６か月経過しても，避難を指示された約16万人中の約１万人が賠償を
請求しておらず，また，営業損害や自主的避難などの費用を請求していない人は日本弁護士連
合会によれば100万人近くに上るとみられることから，原発事故に関する損害賠償請求につい
て時効を10年に延長する議員立法が検討されている（朝日新聞平成25年９月21日）。
（65）商事法務編・前掲注（15）316頁以下。こうした改正提案の趣旨に関し，松岡＝岡・前掲注（51）
93頁以下。この改正提案に対しては，こうした規定を設けないという考え方と，（4）について
は規定を設けない（解釈に委ねる）という考え方があると注記されている。
（66）日本弁護士連合会・前掲注（44）131頁。
（67）事実上の優先弁済を受けれることを前提としたものとして，債権者代位権に関し，大判昭
和10年３月12日民集14巻482頁など，詐害行為取消権に関し，大判昭和７年９月15日民集11巻
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1841頁など。
池田教授は，「代位債権者に優先弁済効が与えられるのもそれほどおかしなことではなく，
逆に（立法段階で重視された債権者の債権実現という目的からすれば）ある意味で当然のこと
とさえ思えるのである。（詐害行為取消権については別論として）債権者代位権について優先
弁済効を強く非難するのもまた学説のしていることにすぎない。こうしてみると，実務での債
権者代位権の利用は，まさしく立法趣旨（立法の方向性）に沿った形で行われてきたのであり，
また，今日までの債権者代位権に関する判例法理の形成も，立法趣旨に沿った，条文の本来の
意味内容の範囲での解釈・運用であったということが出来そうである。」と指摘している（池
田真朗「債権者代位権擁護論－債権法改正における立法論のあり方と『学説の作った虚像』－」
法研84巻12号112頁以下〔平23〕）。
中間試案の立法提案に反対し，判例のこうした事実上の優先弁済の機能を維持することを主
張するものとして，川口＝古川・前掲注（54）80頁以下。
（68）鈴木禄弥『債権法講義』176頁以下（創文社，四訂版，平13）。
（69）商事法務編・前掲注（15）152頁。こうした改正提案の趣旨に関し，潮見佳男＝高須順一
「対談　責任財産の保全・保証等」ジュリ1456号60頁以下（平25）。この改正提案に対しては，
規定を設けない（相殺を禁止しない）という考え方があると注記されている。
（70）商事法務編・前掲注（15）177頁。この改正提案に対しては，規定を設けない（相殺を禁止
しない）という考え方があると注記されている。
（71）最判昭和44年６月24日民集23巻７号1079頁。
（72）大判大正９年12月24日民録26輯2024頁。
（73）商事法務編・前掲注（15）151頁。この改正提案に対しては，被代位権利の行使範囲を被保
全債権の額の範囲に限定するという考え方があると注記されている。
（74）商事法務編・前掲注（15）175頁。この改正提案に対しては，詐害行為取消権の行使範囲を
被保全債権の額の範囲に限定するという考え方があると注記されている。
（75）大判昭和14年５月16日民集18巻557頁。
（76）商事法務編・前掲注（15）157頁。こうした改正提案の趣旨に関し，潮見＝高須・前掲注（69）
65頁以下（平25）。
（77）商事法務編・前掲注（20）第２集559頁。
（78）商事法務編・前掲注（20）第２集686頁。
（79）法制審議会の岡正晶委員が，「債権者代位権あるいは詐害行為取消権について，事実上の優
先回収権を禁止しますけれども，理論は確かにおっしゃるとおりですが，改正すると誰も使わ
なくなるのではないか。そういう心配をしています。」と指摘している点は（松岡＝岡・前掲
注（51）99頁），看過すべきではないであろう。また，法制審議会の高須順一幹事が，「元請が
工事途中で経済的に破綻し，所在不明となったようなケースにおいて，発注者が下請に対し直
接にこれまでの工事代金を支払い，引き続き工事を続行させるような場面が想定される。法律
構成としては，元請人の発注者に対する債権を下請人が代位行使し，発注者がこれに応じて支
払をしたと理解される。このとき，下請人による相殺処理が許されず，民事訴訟を提起した上
で強制執行手続を行わなければならないというのは非現実的である。」と主張され，「このよう
な場面においてまで民事執行を利用しなければ最終的な処理が図れないというのでは，使い勝
手の悪い制度となることが危惧される。」と指摘されている（高須順一「みえてきた平成民法
の姿　実務の観点からの検証」ひろば66巻５号35・40頁〔平25〕）。
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（80）最判平成17年６月14日民集59巻５号983頁。
（81）商事法務編・前掲注（15）95頁。この改正提案に対しては，イの規律を設けない（固定制
を維持する）という考え方と，民法の法定利率につき変動制を導入する場合における商事法定
利率（商法第514条）の在り方について，その廃止も含めた見直しの検討をする必要があると
いう考え方があると注記されている。
（82）商事法務編・前掲注（15）101頁。この改正提案に対しては，こうした規定を設けないとい
う考え方と，中間利息控除の割合についても変動制の法定利率を適用する旨の規定を設けると
いう考え方があると注記されている。
（83）高須・前掲注（78）40頁。
（84）日本弁護士連合会・前掲注（44）41頁。
（85）我妻栄『民法総則（民法講義Ⅰ）』261頁（岩波書店，新訂版，昭40），同『債権総論（民法
講義Ⅳ）』20頁以下（岩波書店，新訂版，昭39），同『債権各論上巻（民法講義Ⅴ1）』80頁（岩
波書店，昭29），大判大正３年11月27日民録20輯991頁，最判昭和25年10月26日民集４巻10号
497頁など。
（86）商事法務編・前掲注（15）324頁。こうした改正提案の趣旨に関し，沖野眞巳＝深山雅也
「対談　法律行為及び契約総論」ジュリ1456号27頁（平25）。この改正提案に対しては，こうし
た規定を設けないという考え方があると注記されている。
（87）我妻・前掲注（85）『債権各論上巻（民法講義Ⅴ1）』40頁。
（88）商事法務編・前掲注（15）327頁。
（89）我妻栄『債権各論中巻一（民法講義Ⅴ2）』270頁以下（岩波書店，昭32）。なお，我妻博士
は，担保責任を信頼利益の賠償に限ることが理論的に正しいとしつつ，売主に過失がある場合
には，履行利益の賠償責任を負うことも認めている。
（90）商事法務編・前掲注（15）405頁。
（91）商事法務編・前掲注（15）90頁。
（92）こうした点を指摘するものとして，鈴木仁志「『民法（債権関係）改正に関する中間試案』
に対するパブリック・コメント」６頁（平25）。なお，鈴木教授は，契約実務においては，英
米の契約書にならって「完全合意条項（entire agreement）」を定めることが多くなっているが，
こうした「完全合意条項」が無効（強行法規違反）と解される可能性のある民法典は，世界の
契約実務から忌避される可能性があるとも指摘している（鈴木・前掲６頁）。
（93）川井信之「中間試案の重要ポイント　早分かり解説」ビジネス法務13巻６号13頁（平25）。
（94）最判昭和48年10月11日判時723号44頁。
（95）商事法務編・前掲注（15）126頁。こうした改正提案の趣旨に関し，山野目＝中井・前掲注（15）
48頁以下。この改正提案に対しては，（1）に関し規定を設けないという考え方と，（2）に関し
民法第419条第３項を維持するという考え方があると注記されている。
（96）日本弁護士連合会・前掲注（44）51頁。
（97）奥田昌道『債権総論』558頁（悠々社，増補版，平４）。
（98）商事法務編・前掲注（15）441頁。
（99）商事法務編・前掲注（15）468頁。
（100）商事法務編・前掲注（15）509頁。
（101）商事法務編・前掲注（15）282頁。
（102）山本豊「債務不履行・約款」ジュリ1392号85頁（平22）。
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（103）資源エネルギー庁によると，福島第一原発では山側から海側に１日約１千トンの地下水が
流れ込み，このうち，原子炉建屋などへ約400トンが流れ込んで汚染水となるほか，残り600ト
ンの地下水のうち300トンが建屋周辺の汚染土壌の影響で汚染水となり，海に流れ出ていると
している。東電は政府から財政支援を受け，原子炉建屋とタービン建屋の周りの土を凍らせて
囲い，地下水が入り込まないようにして放射能汚染水を減らす工事を行うとしているが，想定
通りに地下水の流入を防げるかは不透明であり，しかも，工事費は数百億円規模で，工事完了
後も冷却し続けなければならず維持にも巨額の費用がかかるとされる。凍土壁完成までは，岸
壁近くの地盤に薬剤を注入して遮水壁を造り汚染水が海に流出するのを防ぐとともに，汚染水
をくみ上げるなどして東電は対応するとしているが，完全に流出を防ぐことはできず，くみ上
げた汚染水をためる場所を確保するのも難しいとされる（朝日新聞平成25年８月８日）。東電
は，事故直後の平成23（2011）年５月から汚染水が地下水に漏れ出し続けているとの想定で，
総放出量はストロンチウムで７千億～10兆ベクレル，セシウム137は20兆ベクレルと見積もっ
ている（朝日新聞平成25年８月22日）。また，高濃度汚染水を保管するタンクから推定300トン
（ドラム缶1500本分，約24兆ベクレル）が漏れ出ており，原子力規制委員会は国際原子力事象
評価尺度で「レベル３」（重大な異常事象）に相当すると発表している（朝日新聞平成25年８月
22日）。さらに，高濃度の汚染水がタンクやタンク間をつなぐ配管から漏れていることが発見
され，うち１箇所は最大で毎時1800ミリシーベルト（人間が４時間被爆すると確実に死亡する
高線量）の汚染水が漏出している（朝日新聞平成25年９月１日）。また，高濃度汚染水300トン
が漏れた事故から２カ月，漏れた汚染水が地中に染み込み，タンクの10メートル余り北の観測
井戸で，ストロンチウムなどベータ線を出す放射性物質が１リットルあたり40万ベクレル，ト
リチウム（三重水素）も79万ベクレルが検出（法で定める放出限度はストロンチウムが１リッ
トルあたり30ベクレル，トリチウムは６万ベクレル）され，放射性物質が井戸まで移動してき
た可能性があるとみられている（朝日新聞平成25年10月19日）。そして，平成25（2013）年９
月15日には，台風の影響で汚染水をためているタンクを囲む堰から雨水があふれ，同年10月１
日には，作業員がホースを誤接続し移送中の雨水がタンクから５トン漏れ，同年10月２日には，
タンクに雨水を入れすぎ汚染水430リットルが堰外に流れ出てその一部が海に流出し（朝日新
聞平成25年10月14日），その後も大雨の影響でタンクを囲む堰の水が汚染されているにもかか
わらず，排出されたりあふれたりしている（朝日新聞平成25年10月21日）。福島原発事故は，
チェルノブイリ原発事故と並ぶ国際原子力事象評価尺度で最も重大な「レベル７」の深刻な事
故であり，今も放射性物質による環境汚染が続いていて収束はなされていない状況にある。
（104）震災における債権法の問題を扱ったものとして，石川博康「契約外在的リスクと事情変更
の原則」論究ジュリスト６号13頁以下（平25），渡辺達徳「契約法における災害時のインター
フェイス」論究ジュリスト６号44頁以下（平25），小粥太郎「民法における二重債務問題」論
究ジュリスト６号53頁以下（平25），米村滋人「大災害と損害賠償法」論究ジュリスト６号64
頁以下（平25）など参照。
（105）河上正二「債権法講義［総則］－４［第一章］序論－債権法の見直し」法セ690号86頁
（平24）。なお，滝沢教授も，「民法典を大改正しなければならない理由が当面ないことは，法
律家の多くが認めるところであろう。」と指摘している（滝沢聿代「民法（債権関係）改正の
今後－『中間的な論点整理』とパブリックコメントに寄せて」法時83巻12号112頁〔平23〕）。
（106）商事法務編・前掲注（20）68頁。なお，法律時報に掲載された弁護士の声を民法改正に反
映させる会・事務局のアンケート調査によれば，「全国集計では，債権法改正を進めることに
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賛成意見は176名，反対意見が1378名となっており，債権法改正賛成と答えた者は，回答者全
体の１割にも満たない。そして，反対が賛成の7.8倍という状況で，弁護士は圧倒的に今回の債
権法改正に反対であることが明らかとなった。」との分析がなされている（弁護士の声を民法
改正に反映させる会・事務局「民法（債権法）改正－全国・弁護士1900人の声－債権法改正に，
反対1378名，賛成176名」法時85巻３号72頁以下〔平25〕）。
（107）吉田邦彦「近時の『民法（債権法）改正』目的・趣旨の再検討と法解釈方法論」法時82巻
12号83頁（平22）。なお，吉田教授は，「これまで長年月かけ，また多数の論者（実務家，研究
者）の論議の集積による現行の民法解釈の状況を，果たして，限られたメンバーの多数決審議
によって，一定の解釈論的立場に決断し，決着させてしまうことのおかしさに誰も違和感を持
たないのであろうか。」と批判される（吉田・前掲84頁）。また，滝沢教授は，「法実務家や法
学者の思考回路をいわば断絶させることによって，一挙に斬新な法理論を取り込むことが簡単
に実現するような国は，恐らく西欧諸国から尊敬されないのではないか。」と指摘される（滝
沢・前掲注（43）91頁）。
（108）川井・前掲注（３）９頁。
（109）山田教授は，「現在の規定より格段に（３倍（？）くらい）メリットがなければ改正すべき
ではない。多少よいという程度では長く行われてきたものを置き換える意味はない。」と主張
される（山田卓生「民法（債権法）改正－学界の動き－」法の支配152号10頁〔平21〕）。
（110）フランスの法学者ボアソナードらによって起草され，明治23年に公布されたわが国最初の
民法典で，明治26年１月１日に施行されることになっていたが，民法典論争が生じ，一度も実
施されることなく廃止された。
（111）星野通編『民法典論争資料集』14頁以下（日本評論社，復刻増補版，平25）。
（112）平成25（2013）年７月８日に，新潟県弁護士会は，総会決議で，
「１　民法（債権関係）改正の在り方について
同改正の社会的必要性（立法事実）の有無を慎重に審議するものとし，仮に改正するとして
も，立法事実を踏まえた必要最小限度の改正にとどめるべきである。
２　現行の法制審議会民法（債権関係）部会について
同改正によって大きな影響を受ける国民の声を幅広く反映させるため，組織体制を改め，よ
り国民の身近にいる弁護士の委員数を大幅に増員する等して弁護士や弁護士会がより積極的に
審議に関与できる仕組みにすべきである。」という「民法改正に関する意見書」を表明している。
また，平成25（2013）年５月13日に，三重弁護士会は，「社会的事実に基づいた慎重かつ丁
寧な民法（債権関係）改正作業を求める会長声明」を出し，「当会は今回の『中間試案』は白
紙撤回することを求めるとともに，この『中間試案』に基づいた民法（債権法）改正作業を今
後進めることに反対し，まず慎重かつ丁寧な，民法改正の必要性を裏付ける立法事実の調査・
検証することを優先すべきであると考え，本声明を発表する次第である。」という意見を表明
している。そして，平成25（2013）年10月22日に，岐阜県弁護士会も，「民法（債権法）の全
面改正に反対する会長声明」を出し，「本改正が社会的必要性に基づくものであるかについて
重大な疑義があることから，当会は『中間試案』に基づいて民法（債権法）の全面改正を進め
ることに反対するとともに，法制審議会民法部会の構成を，弁護士をはじめ消費者問題関係者，
労働組合関係者，経済関係者の委員を大幅に増員する等して，実務法曹や一般国民，企業等社
会全体の意見を取り入れて審議できるよう改善し，改めて民法改正の社会的必要性について慎
重な審議をすることを求める。」という意見を表明している。
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さらに，平成25（2013）年11月９日に，山梨県弁護士会は，「民法（債権法）改正に関する
パブリックコメントを再度募集することを求める会長声明」を出し，「民法は，国民の生活活
動の基本的なルールを定める基本法であり，判例や通説が形成されてきた中で，120年を超え
る法的安定性を有している。それにもかかわらず，判例・通説の明文化や立法事実に基づく個
別の条項の改正を越えて，履行障害法（債務不履行，解除，危険負担）に関わる基本原則の変
更を含む，民法の全面的な改正をしようとするのであれば，これから取りまとめられる要綱仮
案についても，広く国民の声を聞き，国民の理解とコンセンサスが得られるよう，十分な時間
をかけて検討すべきであって，拙速は絶対に避けなければならない（日本弁護士連合会も，中
間的な論点整理に対する意見において，『パブリックコメントについても，次にもう１回行わ
れて終了というような拙速は絶対に避けなければならない』としているところである）。」とい
う意見を表明している。
なお，奈良弁護士会は，平成24（2012）年12月13日に，「民法（債権法）改正作業の見直し
を求める会長声明」を出し，「当会は法制審議会民法部会で現在なされている民法（債権法）
改正審議をいったん白紙に戻し，委員の構成を公正なものに再編成して幅広い視点からの改正
審議のやり直しを求めるものである。」という意見を表明している。
（113）政府の復興対策本部は，東日本大震災の復興期間を平成23（2011）年度から10年間として
いる（朝日新聞平成23年７月27日）。
［付記］本稿は，平成23年度専修大学研究助成・個別研究による研究成果の一部で
ある。
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